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(1)  状況 
 技術開発と法が関係するのは、どのような局面においてであろうか。これを時間関係に
おいて分類すると、次の三つの場合となる。 
（一）同じ時期に、ある開発者 A が独自に開発した技術と別の開発者 B が独自に開発した
技術とがあり、両者を比較すると内容として共通するところがある。 













一方、上記（一）の場合、B はその開発時点で A の技術を知らず、B はその技術が独自
のものであって、それを行うことは自由であると考えている。それが「侵害」とされるの
は、その後に A の特許が登録されたときである。 
上記（三）の場合、A はその技術に問題があることを承知しているが自身では解決でき
ておらず、または A はそこに問題があることに気付いておらず、それを見た D がはじめて
問題を見出し、いずれにせよその問題について D が独自に改良して技術を発展させるもの




この事情は上記（一）の場合も同様であり、独立開発者 B の技術の方が A の技術より優
れている場合、B の実施を禁止することは社会的に損失であり、B の技術の実施を A に認
めることは不公正であろう。 
 








しかし、この説明は、上記のように独立開発者 B や改良発展者 D による技術の方が特許





































































第 1 章  特許制度の歴史 
 
1.1  中世の政府許可 
 




















                                                   
1 ヨーロッパの都市の形成と市民層の発生について、次を参照。プラーニッツ、H.（林毅
訳）『中世ドイツの自治都市』（創文社, 1983）。Hans Planitz の原著（Fruhgeschichte der 
deutschen Stadt）は 1943 年。 
2 次を参照。大黒俊二「シャンパーニュの大市、その成立過程と内部組織―序説的概観」
待兼山論叢, 第 13 号史学篇, 1979。同「中世南北商業とシャンパーニュの大市―主として
ジェノヴァの公証人文書よりみたる」西洋史学, 119 号, 1981。Mitchell, W., An Essay on 
the Early History of the Law Merchant, Cambridge: Cambridge University Press, 1904, 
pp. 25-26. 
3 Cf. Holt, J.C., Magna Carta, Cambridge: Cambridge University Press, 1992, p. 57. 
4 Cf. 9 Henry III. s. 1. c. 30; Report from the Select Committee on the Law Relative to 
Patents for Inventions, The House of Commons, 1829, p. 163. ただし、下記の staple の
特権との関係が問題になるが、1328 年の法では商人の自由が優先する。2 Edward III. c. 9. 
5 Cf. 9 Edward III. s.1.c.1. (1335); 2 Richard II. s.1.c.1. (1378); Report from the Select 
Committee, supra note 4, p. 163. 










1331 年、フランドルのジョン・ケンプ（John Kempe）に対して保護証（letter of protection）
が発行され、その集団がイギリスに来ており9、それ以後もネーデルランド各地から同様の
技術集団が来るようになる。10さらに 1337 年にも、毛織物製品の輸入と原料となる羊毛の





                                                   
7 Staple は、主要な産業、またその中心地・市場を意味する。この時期の毛織物産業に関
するイギリスのフランドル地方等との交渉について、次を参照。Lipson, E., The Economic 
History of England, Vol. 1, The Middle Ages, London: Adam and Charles Black, 12 ed., 
1959, pp. 471-484. 
8 Cf. Calendar of the Patent Rolls, Edward II, Vol. V (1324-1327), New York: Kraus 
Reprint, 1971, 19 Edward II-Part 2, 1326, p. 269; Edward III, Vol. I (1327-1330), New 
York: Kraus Reprint, 1971, 1 Edward III-Part 2, 1327, pp. 98-99; Lipson, Economic 
History 1, supra note 7, pp. 398-399; Idem, The History of the Woollen and Worsted 
Industries, London: Adam and Charles Black, 1921, pp. 11-12. 
9 Cf. Calendar of the Patent Rolls, Edward III, Vol. II (1330-1334), New York: Kraus 
Reprint, 1971, 5 Edward III-Part 2,1331, p. 161; Ashley, William, An Introduction to 
English Economic History and Theory, Part II, The End of the Middle Ages, London: 
Longmans, Green, 1893, p. 196; Hulme, E. Wyndham, “The History of the Patent 
System Under the Prerogative and at Common Law,” Law Quarterly Review, 12: 141 
-154 (1896) p. 142. なお、ケンプは支配階級の出身とされる。 
10 Cf. Carr, Sir Cecil Thomas, ed., Select Charters of Trading Companies, A. D. 
1530-1707, London: Quaritch, 1913, p. lvi; Lipson, Economic History 1, supra note 7, 
pp. 399-400; Friis, Astrid, Alderman Cockayne’s Project and the Cloth Trade: The 
Commercial Policy of England in its Main Aspects, 1603-1625, London: Oxford 
University Press, 1927, p. 8. 
11 Cf. The Statutes of the Realm, Vol. 1, George III, London, 1810, pp. 280-281. 
12 Franchise は、フランス語で自由であることを意味する franc に由来しており、本来は
奴隷・隷属の状態に対する自由という意味であり（Oxford English Dictionary, Oxford: 
Clarendon Press, 2 ed., 1989 によると、この用法は 1290 年頃から現れる）、そこから義
務の免除、すなわち “A legal immunity or exemption from a particular burden or 
exaction, or from the jurisdiction of a particular tribunal, granted to an individual, a 
corporation, an order of persons, etc.”という意味となる（この用法は 1330 年頃から現れ
る）。特権という意味をももつようになるのはその後のことである。ちなみに、ラテン語の
licentia や licens の原義も自由を意味しており（Oxford Latin Dictionary, Oxford: 



















1.1.2  実施の確保と他者の排除 
 
 イギリスの国王による letters patent という許可形式には、中世以来多くの種類があり、
The National Archives 所蔵の Patent Rolls には、条約・領地・官職・教会・年金・市民
権等の管理について、付与・貸与等の王権による各種の特権が記録されている。15上記の




                                                   
13 なお、1042 年から 1600 年の間の 225 の地方自治体の公文書の調査により、当時のギ
ルドがその外部の者による（競争的な）活動を制限するような公的な権限が認められてい
たというのは例外的であるとする次の研究がある。Richardson, Gary, “Guilds, laws, and 
markets for manufactured merchandise in late-medieval England,” Explorations in 




14 1351 年のロンドンでの動きなどについて、次を参照。Ashley, supra note 9, pp. 198-199, 
pp. 202-203. その後について、Lipson, Economic History 1, supra note 7, p. 410-412. 
15 C66 という分類で保管されている。1201 年からあり、当初はラテン語で記載されてい
るが、1733 年からすべて英語となる。次を参照。
http://www.nationalarchives.gov.uk/records/research-guides/royal-grants.htm  

































                                                   
16 イギリスにおける王権、都市、クラフト・ギルドの間の相剋については、次を参照。ア
ンウィン、G.（樋口徹訳）『ギルドの解体過程』（岩波書店, 1980）。（Unwin, George, 
Industrial Organization in Sixteenth and Seventeenth Centuries, Oxford: Clarendon 
Press, 1904.）坂巻清『イギリス・ギルド崩壊史の研究－都市史の底流』（有斐閣, 1987）。 
17 なお、Ashley, supra note 9, p. 12 は、都市の citizenship が認められて freemen になる









1.1.3  1474 年のヴェネチアの特許法制 
 
  ヨーロッパにおいて特許に関する最初の成文法として知られるのは、15 世紀のヴェネチ
アにおけるものである。ヴェネチアの特許制度については、経済史家のジュリオ・マンデ
ィク（Giulio Mandich）による 1936 年と 1958 年の研究がある。19 
ヴェネチアの上院（Senato）は 1474 年に特許に関する法を制定した。20この法制は、
それまでのこの分野における基本的な考え方を確認したものであるとされる。21 
                                                   
18 この変遷に対応する段階について、それより前の特権（privilege）とそれより後の特許
（patent）の間を quasi-patent と呼ぶ論者もいる。Cf. Prager, F. D., “The Early Growth 
of and Influence of Intellectual Property,” Journal of the Patent Office Society, 34 
(2):106-140 (1952) pp. 122-126. ただし、その機能的な内容を示しているわけではない。 
19 Cf. Mandich, Giulio, “Le Privative Industriali Veneziane (l450-l550)," Rivista del 
Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, 34: 511-547 (1936).（英
語訳は “Venetian Patents (1450-1550),” Journal of the Patent Office Society, 30 (3): 
166-224 (1948).）引用は、特にことわらなければ英語訳による。また、Idem, “Primi 
Riconoscimenti Veneziani di un Diritto di Privativa Agli Inventori,” Rivista di Diritto 
Industriale, 7, Parte I: 101-155 (1958).（英語の抄訳は “Venetian Origins of Inventor’s 
Rights,” Journal of the Patent Office Society, 17 (6): 378-382 (1960).）いずれも訳者は
F. D. Prager である。 
20 Archivio di Stato di Venezia, Senato Terra, registro 7, carta 32 r. 次を参照。Mandich, 
Privative Industriali,supra note 19, pp. 517-520, (Venetian Patents, pp. 176-177.); 
Frumkin, Maximilian, “Origin of Patents,” Journal of the Patent Office Society, 27 (3): 
143-149 (1945) p. 49; Ladas, S. P., Patents, Trademarks and Related Rights. National 
and International Protection, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1975, pp. 
6-7; Phillips, Jeremy, “The English Patent as a Reward for Invention: The Importation 
of an Idea,” The Journal of Legal History, 3: 71-79 (1982) pp. 75-76; Long, Pamela O., 
Invention, Authorship, “Intellectual Property,” and the Origin of Patents: Note toward 
a Conceptual History, Technology and Culture, 32 (4) : 846-884 (1991) p. 878; Molà, 
Luca, The Silk Industry of Renaissance Venice, The Johns Hopkins University Press, 
2000, p. 187; May, Christopher, “The Venetian Moment: New Technologies, Legal 
Innovations and the Institutional Origins of Intellectual Property,” in David Vaver, ed., 
Intellectual Property Rights: Critical Concepts in Law, Vol. 5, Routledge, 2006 
(originally, Prometheus, 20 (2): 159-179 (2002)), pp. 25-27.（Christopher のものは、上
記の Mandich, Frumkin, Ladas, Phillips のそれぞれの訳の対比である。）  
21 なお、制定から約 1 世紀以上、この法を引用する特許請願は見られない。Cf. Mandich, 
Venetian Origins, supra note 19, p. 381. その後に許可される特許において、この法に規
定するように許可権限が一般福祉局に限定され、また期間が 10 年間に統一されているこ





うに完成したときに一般福祉局（Provveditori di Comun） 22に通知し、それにより 10 年
間、他の者がその形に類似する（imagine et similitudine）ものを創作者の同意と許可な
く（senza consentimento et licentia del auctor）作ることを禁止し、それを作った者がい
るときは、創作者・発明者（l’auctor et inventor）23は作った者を役所に呼び出す自由
（libertà）があり、役所は違反者に 100 ドゥカートを支払わせ、その装置を破壊すること
ができる。ただし、政府はその装置を創作者以外には動作させない（altri ch’a i auctori non 
li possi exercitar）という条件で使用する自由がある。24 
この前文に、「偉大な才能は、様々な創意ある装置を工夫し見出そうとする（apti ad 
excogitar et trouar varii ingegnosi artificii）」こと、「彼らの仕事と発明した装置をその名
誉を奪うように他の者が模倣して作ることができない（altri viste che le hauesse, no[n] 
podesseno farle, e tuor l’honor suo）25ような法制にすれば、彼らはその才能を発揮し、国
にとって少からず有用で有益なものを見出し、作るであろう（exercitariano l’ingegno, 










                                                   
22 市民やアルテの生活・福祉・司法等を見る政府部局であったようである。General 
Welfare Board という英訳がある。 
23 創作者と発明者の区別は明らかでない。 





（Venetian Patents, supra note 19, pp. 179-180）、それでは文章の意味が通らないであろ
う。 
25 この文章では名誉が創作者のものをいうのかどうかが分かりにくいが、前掲注(19)の
Mandich (Venetian Patents), および Molà, supra note 20, Primary Sources on 
Copyright (1450-1900) 
http://www.copyrighthistory.org/cgi-bin/kleioc/0010/exec/showTranslation/%22i_1474%





























                                                   
26 原文は、che hauesse contrafacto, sia astreto a pagarli ducati cento であり、pagare
（支払う）に人称の目的語がない。（Frumkin, supra note 20, Phillips, supra note 20, 
Long (Invention), supra note 20 の英語訳もそうである）。Mandich, Venetian Patents, 
supra note 19, p. 180 ではこれを発明者に支払われるように述べているが、pp. 192-193
（特に n. 78）では政府に対する罰金であるとしており、後者の理解の方が妥当であろう。 




製粉・製材等のための技術が重要であった。1474-1549 年の期間に上院が許可した 111 件
の政府許可について、織物・ガラス・レンガ・食品・炉・家庭用品・武具に専ら関係する
16 件以外は、上記の水路・農林業に関するインフラ用の機械である。Cf. Prager, “Early 

































                                                   




ス法制史概説』（創文社, 1986）no 466, 933-934 頁。（Olivier-Martin, François., Histoire 























1.1.6  実施許諾と実施料 
 
(1)  実施許諾と販売プロモーション 
以下に、北イタリアとフランス等における事例を見ていきたい。 
  1443 年、Antonius Marini は水力によらない製粉機械について、後で試験をすることを
条件にヴェネチアで 20 年間の独占的な実施が認められ、彼と相続人に製作のための土地
が与えられ、その期間中は免税とされた。30彼は、その後オーストリアでも特許が許可さ
れ、ザルツブルグ大司教からも炉に関する 25 年間の特許が許可され、1457 年にその都市
の宝石商にその炉の建設を許諾し、それによる収入の半分を得る契約を結んだ。31これは
おそらく、特許の実施許諾に関する最初の記録であろう。 
  1536 年にイタリアのピエモンテがフランス領となったときに、その地の Etienne 
Turquetti は、フランスのリヨンにおいて絹の製造の特許が許可された。32その請願におい
                                                   
30 Cf. Mandich, Venetian Patents, supra note 19, pp. 172-173; Mandich, Primi 
Riconoscimenti, supra note 19, pp. 117-118; Silberstein, Marcel, “Patents of Marini, 
1443 to 1457,” Journal of the Patent Office Society, 37 (9): 674-676 (1955). なお、Marini
は後に、ボヘミアやフランスの外交官としても活躍している。 
31 Cf. Silberstein, supra note, 30, p. 675.  












フランスにおいて、1551 年に Abel Foullon は三角測量による距離計について特許が許
可され、1555 年にその技術書が出版されている。35  
  農学者の Camillo Tarello は、ヴェネチアで農地の輪作に関する特許が許可され、1567
年にその内容を出版している。36 
パルマの医師であった Giuseppe Ceredi は、以前に特許が許可された潅漑用揚水装置に
ついて、1567 年に公表した論文でその科学的な原理と費用便益の計算について述べており、
これは投資家がその技術を用いる場合の実施料の記載を含んでいる。37 
Giovan Battista Guidoboni は、蚕を飼育して絹糸の生産をふやす技術について 1586 年
と 1587 年にヴェネチアで特許が許可され、第二の特許においてその絹生産の 1/12 を彼の




Guidoboni は 1570 年頃、絹のリールの技術を宣伝するものを出版し、ボローニャ政府に
提出しているが38、1588 年、Gabrielli も上記技術による装置と工程の詳細を記述した書
                                                                                                                                                     
of the Patent Office Society, Vol. 26 (11):711-760 (1944) p. 722, p. 751. 
33 このような許可は、上記の Marini の特許においても同様であったであろう。 
34 Cf. Prager, History, supra note 32, pp. 723, 751-752. 
35 Cf. Frumkin, supra note 26, p. 145; Molà, supra note 20, p. 209. なお、その出版は特
許の明細書（specification）の最初ともいわれているが、後述のように、18 世紀になるま
で特許にこのような明細書の形式は伴っていない。 
36 Cf. Molà, supra note 20, p. 209. 
37 Cf. Drake, Stillman, “An Agricultural Economist of the Late Renaissance,” p. 65, in 
Bert S. Hall & Delno C. West eds., On Pre-Modern Technology and Science: Studies in 
Honor of Lynn White Jr., Malibu, Calif.: Undena, 1976, pp. 53-73; Popplow, Marcus, 
“Protection and Promotion : Privileges for Inventions and Books of Machines in the 
Early Modern Period,” History of Technology, 20: 103-124 (1998) pp. 115-116. なお、こ
の技術はアルキメデスの螺旋を用いているが、これはガリレイの 1590 年代の『レ・メカ
ニケ』にも紹介されている。 


























                                                   




Febvre, Lucien and Martin, Henri-Jean, The Coming of the Book: The Impact of 
Printing 1450-1800, London: Verso, 1976, pp. 277-278. この時期は上記の事例と対応す
る。 
42 Cf. Popplow, supra note 37, pp. 114-118, especially 116. この件については、模倣禁止
の許可の対象が前年に出版された技術であった可能性が高いが、1595 年の版は後年の版の
一部であった可能性もあるとされる。Ibid., n. 83. 
























(3)  イギリスの事例 
イギリスにおいて、技術導入と技術開発の実施を対象とする政府許可が現れるようにな
ったのは 16 世紀後半からであり、法制史家のエドワード・ウィンダム・フルム（Edward 
Wyndham Hulme）による政府許可の事例の調査がある。47 
                                                   
44 Cf. Calendar of the Patent Rolls, 3: 31, 119 (2 件) (1564), 3: 235, 253, 304, 330 (1565). 
なお、その前の時期の 1: 39 (1559), 2: 98 (1561), 2: 495 (1563), 2: 531 (1562)には、罰金
の半分の取得を記して、許可を受けた者による同意があれば実施できるとは記していない
が、実際には同意があれば実施可能であったと見てよいであろう。これらの例においては、
罰則として罰金のみならず、通常 1 年間の禁固も記述する。 
この時代の Calendar of the Patent Rolls の Volume の数字は、1558-1582 年に関する
Public Record Office 刊行の Kraus Reprint 版（1-9 巻）では、いくつかの年をまとめて 1
から番号を付けた巻号であり、1582 年以後に関する List and Index Society 刊行では国王
の治世年である。 
45 イギリスでは、通報制度は 14 世紀央頃から関税と貴金属に関して存在していたとされ、
一般的には公的規制に関してそれを実施する官吏が不足することにより、私人がそれを代
行するものとされた。 
46 1604 年に The Case of Penal Statutes によって Penal Statutes の執行の停止が宣言さ
れ、私人が罰金により利益を得、または義務を免除するすべての許可は違法とされ（Fox, 
Harold G., Monopolies and Patents: A Study of the History and Future of the Patent 
Monopoly, University of Toronto Press, 1947, pp. 327-328）、1610 年のジェームズ一世に
よる The Book of Bountyにおいてこのことが確認された（Ibid., pp. 330-335）。次も参照、
Beresford, M. W., “The Common Informer, the Penal Statute and Economic Regulation,” 
The Economic History Review, 10 (2): 221-237 (1957) Table I, pp. 222, 225, 232-234. 
47 Cf. Hulme, Edward Wyndham, “The Early History of the English Patent System,” in 








することを 6 年間禁止すること（inhibition）が記述されている。48 
政府許可において、侵害に対しては一般的に収監・罰金・押収が行われるが、1569 年の
John Hastinges に対するウール布の許可においては、罰金と押収したもの（いずれも
forfeiture といわれる）の 1/2 を許可を受けた者が得ることができることになっており49、
当時はこの取得割合として 1/2 または 1/3 が一般的であった。 
別の例は、1578 年の Peter Moris に対する揚水エンジンの製造・使用の許可である。50
許可を受けた者が警告した後に第三者が行う侵害については、女王への侮蔑にあたるとし







第二に、罰金と侵害品の 1/2 または 1/3 を取得することができることである。このことは、
政府許可が、許可を受けた者により実質的に私権的な機能をもつようになっていたことを
示している。 







                                                                                                                                                     
初出は 1896-1902 年であり、1554 年から 1599 年までの間の 56 件の「特許」を紹介する。 
48 Cf. Calendar of the Patent Rolls, Philip and Mary, Vol. I (1553-1554), 1 Mary-Part VI, 
1554, p. 159; Hulme, The Early History of the English Patent System, supra note 47, p. 
121. 
49 Cf. Calendar of the Patent Rolls, Elizabeth I, Vol. IV (1566-1569), C66/1054, 1569, p. 
354; Hulme, The Early History of the English Patent System, supra note 47, p. 128. 
50 Cf. Calendar of the Patent Rolls, Elizabeth I, Vol. VII (1575-1578), C66/1173, 1578, 
p. 540; Hulme, The Early History of the English Patent System, supra note 47, p. 132. 




1.2  イギリスの独占とその反動 
 










 新大陸の inventio に関するイギリスの最初の政府許可は、ヘンリー七世の 1498 年に、





ギリスの Statute of Monopolies である。ここでは、議会がそれを制定するに至る経緯を
たどることにしたい。 
 
1.2.1  徴税代用システムとレント・シーキング 
 
(1)  徴税代用システムとしての独占許可 




                                                   
52 Cf. Oxford Latin Dictionary, inuenio, inuentio. 
53 Cf. Popplow, supra note 37, pp. 107, 118. なお、Panciroli, Guido, Nova Reperta 
(1559-1602)における「新世界」の inventio について、次を参照。Atkinson, Catherine, 
Inventing Inventors in Renaissance Europe: Polydore Vergil's “De Inventoribus 
Rerum”,Tübingen: Mohr Siebeck, 2007, pp. 54-55. 
54 オランダの東西インド会社、イギリスの東インド会社、アメリカの諸会社などの植民地
特許について、次を参照。大川周明『特許植民会社制度研究』（宝文館, 1927）第一部。
特に、その発明特許との対比について、同 1 頁。 






















が、その中に次の 2 件の例が見られる。 
（一）1575 年の銅に鉄を浸透させるという技術（William Medley の開発による）の許可
を受けた者のうち、Thomas Smythe 卿は政商（後の東インド会社総督）であり、Leicester
伯爵（Robert Dudley）と Burghley 男爵（William Cecil）はエリザベス一世の寵臣であ
                                                   
56 Cf. Peck, Linda Levy, Court Patronage and Corruption in Early Stuart England, 
London: Routledge, 1990, pp. 137, 143. 
57 それ以前からイギリスはスペインと宗教問題等について緊張関係にあったが、1588 年
にイギリス（エリザベス一世）はスペインと戦ってその無敵艦隊を破っている。 
58 16 世紀後半から 17 世紀（前半）にかけてのイギリスの財政とその体制について、次を
参照。酒井重喜『近代イギリス財政史研究』（ミネルヴァ書房, 1989）、ブラディック, M. J.
（酒井重喜訳）『イギリスにおける租税国家の成立』（ミネルヴァ書房, 2000）。（Braddick, 
Michael J., The Nerves of State: Taxation and the Financing of the English State, 




（speculators）として許可を転売して大きな利益を得ていた。Cf. Ashton, Robert, The 
City and the Court, 1603-1643, Cambridge: Cambridge University Press, 1979, pp. 
18-20, 29, 33-34.  
60 この制度は 1568 年にぶどう酒に対する関税等として始まったとされる。参照、酒井・



















                                                   
61 Cf. Hulme, The Early History of the English Patent System, supra note 47, p. 131. 
62 Cf. Calendar of Patent Rolls, 27 Elizabeth I (1584-1585), C66/1259, p. 56. (List and 




64 参照、ブラディック・前掲注(58) 75 頁。 
65 1630 年代において、このような独占は、消費者価格に転嫁されて国民に年に 75 万ポン
ドの負担を与えたが、それによる王権の収入は 10 万ポンドにすぎなかったとされ、その
差額は廷臣と政商の利益となった。参照、ブラディック・前掲注(58) 75 頁。Scott, William 
Robert, The General Development of the Joint-Stock System to 1720, Cambridge: 
Cambridge University Press, 1912, pp. 199, 220-223.なお、1630 年代の王権の全収入は
年に 62 万ポンドであり、人員費用はジェームズ一世の時代に急増して 35 万ポンドに達し
たとされる。Peck, supra note 56, p. 36.  
66 ジェームズ一世のときに宮廷費用は急増しているが（Peck, supra note 56, p. 34）、例
えば 1615 年の砂糖の関税等の請負において、そのレントは王妃付の宝石商にその未払い
代金として譲渡され、1620 年にはその宝石商がその関税等の請負人となった。参照、酒井・




ランス重商主義の特異性」聖学院大学論叢, 20 (2): 39-58（2008）。また、その時代の財政
制度について、次を参照。常見孝「コルベールとフィナンシエ」北海道大学文学部紀要第
27 巻第 1 号（1979 年）、フェルナン・ブローデル（山本淳一訳）『物質文明・経済・資本
主義 15-18 世紀 II-2  交換のはたらき 2』（みすず書房, 1988）318-324 頁。 





















                                                   
69 Cf. Beresford, supra note 46, pp. 222, 225, 232-234. 
70 Cf. Prestwich, Menna, Cranfield: Politics and Profits under the Early Stuarts, 
Oxford: Clarendon Press, 1966, pp. 111-114. 酒井・前掲注(58) 95 頁注 59。このプロジェ




Dietz , Frederick C., English Public Finance 1558-1641, London: Cass, 2 ed., 1964, Ch. 
VIII. その時代の経済政策（特に毛織物輸出）について、Friis, supra note 10. 
71 Cobbett’s Parliamentary History of England, Vol. 1, 1806, New York: Johnson 
Reprint, 1966, p. 735; Fox, supra note 46, p. 74; Hartley, T. E., Elizabeth’s Parliaments: 
Queen , Lords and Commons, 1559-1601, Manchester: Manchester University Press, 
1992, pp. 49, 147.  
72 Cf. Neale, J. E., Elizabeth I and her Parliaments, 1559-1581 (Vol. I), London: 
Jonathan Cape, 1953, p. 221. 
73 Cf. Lipson, supra note 7, pp. 356-357. これは、Brugis, Thomas, The Discovery of a 
Projector, 1641, pp. 1-2.を引用する。 
74 Cf. Coke’s Speech and Charge at the Norwich Assizes, 1606, in The Selected 
Writings and Speeches of Sir Edward Coke, vol. II, Indianapolis: Liberty Fund, 2003, p. 
551. 
75 Cf. Foster, Elizabeth Read, The Procedure of the House of Commons against Patents 
and Monopolies, 1621-1624, p. 75, in William Appleton Aiken and Basil Duke Henning, 
eds., Conflict in Stuart England: Essays in Honour of Wallace Notestein, London : 























                                                   
76 Fox, supra note 46, pp. 142-144. 1597 年の議会庶民院での審議に際して作成されたも
のと思われる。 
77 前述のフルムの独占許可リストにおいて、レント設定の記載が見られるものとして次の
例がある。1574 年の Verselyn に対するガラス製造、1582 年の Spence に対する白塩の製
造、1584 年の Humfry に対する鯨油の製造、上記の 1585 年の Wilkes に対する白塩の製
造、1586 年の Arme 等に対する羊毛からの油の製造、1588 年の Young に対する澱粉の輸
入等、1589年のProcter等に対する製鉄等、1590年のThorneboroughに対する石炭精製、
1594 年の Drake に対する酒製造。これらの例からすると、1580 年代にレントを構成する
独占許可が一般化している。このことは、前述の Peck がいう、1580 年代から独占許可が
王権の収入増加と廷臣への報酬に変質したということと対応する。独占が悪用されていた
場合を除いて、レントが許可に関する判断に与えた影響は小さいとする論があるが
（Davies, D. Seaborne, “The Early History of the Patent Specification,” The Law 
Quarterly Review, 50: 86-109 (1934) p. 108.）、問題となるのは悪用されていたものであ
る。 
78 Cf. Cobbett’s, Vol. 1, supra note 71, pp. 923-942 (20-27 November, 1601); Fox, supra 
note 46, pp. 74-75. Neale, supra note 72, pp. 376-393; Dean, David, Law-making and 
Society in Late Elizabethan England: The Parliament of England, 1584-1601, 
Cambridge: Cambridge University Press, 1996, pp. 85-92.  
79 女王の声明（proclamation）の中にある。“Reforming Patent Abuses,” 28 November, 
1601, in Tudor Royal Proclamations, Vol. III, The Later Tudors (1588-1603), Hughes, 







にも現れない陪審員」（Jurors not appearing throughout England）81に関する独占許可
という例もあり、上記の writing letters patents の例などと共に、当時は独占すれば利益
となりうるあらゆることが（あらゆる方法で）独占許可の対象とされていたようである。 
議会庶民院では、1621 年にクックが委員長である臣民の「苦しみの委員会」（the 










                                                   
80 List of Grievances Presented by the House of Commons to James I in 1606. Cf. Fox, 
supra note 46, p. 329; Notestein, Wallace, The House of Commons 1604-1610, New 
Haven: Yale University Press, 1971, pp. 160-180. 
81 前述の通報者制度への反感が高まった 1610 年代後半に、逆に制度を悪用した通報者を
捕まえるための独占許可が認められることになったのである。Beresford, supra note 46, p. 
235. Peck, supra note 46, p. 145. 密輸に関して通報者が押収物の半分を得るための裁判
は一般の関心を得にくく、その港がある地方から 18 人の陪審員をロンドン（ウェストミ
ンスター）の財務裁判所（Court of Exchequer）に出頭させることがほとんど実現してい
なかった。Cf. Elton, G. R., “Informing for Profit: A Sidelight on Tudor Methods of 
Law-Enforcement,” The Cambridge Historical Journal, 11 (2): 149-167 (1954) p. 151. 
82 Cf. Cobbett’s, Vol. 1, supra note 71, pp. 1192-1194, 1198-1201, 1204-1231. なお、この
ときに、閣僚であったベーコンも多くの許可を行った側として問題とされている。この委
員会の調査等の活動について、Foster,supra note 75, pp. 67-72. 





Peter, The English Alehouse: A Social History, 1200-1830, London: Longman, 1983, pp. 
173-174. 
84 このような独占許可は多く commission や office といわれていた。弊害のリストを参照、
Price, William Hyde, The English Patents of Monopoly, Boston: Houghton, Mifflin, 

























                                                   
85 Cf. Foster, supra note 75, p. 74. 
86 1640 年の長期議会における Sir John Culpeper の発言。Fox, supra note 46, pp. 
127-128. 括弧内は Fox による注釈。 
87 Cf. Bacon, Francis, Novum Organum, 1620, Lib. I, CXXIX., in Bacon’s Novum 




考えていた。MacLeod, Christine, Inventing the Industrial Revolution,: The English 
Patent System, 1660-1800, Cambridge: Cambridge University Press, 1988, p. 190. 
89 Peck, supra note 46, p. 11. 
90 「レント」はもともと土地の地代を意味しており、前述の王権の特権賦与の対価として
の収入もそのような用法から来ている。「レント・シーキング」という概念は公共選択研究
において生まれており、その代表的な研究として次を参照。Tullock, G., The 
Rent-Seeking Society, The Selected Works of Gordon Tullock, Vol. 5, Indianapolis: 
Liberty Fund, 2005. 特許におけるレント・シーキングについては、次を参照。Merges, 
Robert P., “The Trouble with Trolls: Innovation, Rent-Seeking, and Patent Law 




























                                                   
91 Cf. Moore’s Reports, 576-591 (French), in The English Reports, Vol. 72, pp. 769-778. 
このケースは後述の Darcy v. Allen に関する Coke, Reports, Vol. 11, pp. 86a-86b に引用
される。なお、The English Reports は 1220 年から 1866 年までの判例を Edinburgh: 
William Green & Sons が 1900 年から 1932 年にかけてリプリントしたものであるが、以
後、慣例によりその出版者と刊行年については記載しない。 
92 これは、前述のように独占許可における刑罰権限が私的に悪用されていたことによる。
後述の Statute of Monopolies において、刑罰規定の適用は廃止された。 
93 birthright は文字どおりには「生まれながらの権利」であるが、比喩的に用いられてい
る場合は、以後、「本来的な」という訳を括弧内に示す。 
なお、birthright の初期の使用は、1535 年の Coverdale Bible の Genesis, 25: 31 “But 
Iacob sayde: Sell me this daye thy byrthright.”である (Oxford English Dictionary)。当
時の使用として、1593 年の Shakespeare の Henry VI, Part 2, Act 2, Scene 2 には、
Warwick の “we the first that shall salute our rightful sovereign with honor of his 
birthright to the crown.”とある。 
25 
 




















                                                   
94 The Parliamentary or Constitutional History of England, Vol. 4, London: Tonson and 




96 Coke, Edward, The Third Part of the Institutes of the Laws of England, 1644, Cap. 
LXXXV, Against Monopolists, Propounders, and Projectors, p. 181, Reprint, London: E. 
and R. Brooke, 1797. 下線は筆者による。 
97 なお、グロティウスも『オランダ法学入門』において、国が特定の人に与える特約・特
権（handvesten）について、第三者の権利を制限してはならないとしている。Grotius, Hugo, 
The Jurisprudence of Holland, Vol. 1, Oxford: Clarendon Press, 1926, I,ii,20, pp. 8-11. 
















1.2.3  Darcy v. Allen 
 
(1)  Darcy v. Allen 
  エドワード・ダーシー（Edward Darcy、1584-1585 年に庶民院議員）は廷臣であり、
王権と密着して独占許可を漁る種類の人物であったようである。1588 年に Bowes に対す
るカード（トランプ）を購入・輸入・販売する 12 年間の許可があり、その有効性につい






のカード販売を侵害として訴えた裁判が 1602 年の Darcy v. Allen である（この事件はク





                                                                                                                                                     
1978）83-88 頁も参照。 
100 この裁判について各資料をまとめたものとして、次を参照。Gordon, J.W., Monopolies 
by Patents and the Statutable Remedies Available to the Public, London: Stevens and 
Sons, 1897, pp. 193-232; Fox, supra note 46, p. 318. 
101 Cf. Tudor Royal Proclamations, supra note 79, pp. 236-237.  
102 被告の名前につき慣例により Allen と表記するが、Noy は Allin、Moore は Allen、Coke
は Allein と記す。 
103 Cf. Moore’s Reports, King’s Bench, pp. 671-675 (French), in The English Reports, 
Vol. 72, King’s Bench Division, pp. 830-832; Noy’s Reports, King’s Bench, pp. 173-183, 
in The English Reports, Vol. 74, King’s Bench Division, pp. 1131-1140; Sir Edward 
Coke, Reports, Part Eleven, pp. 84b-88b, in Selected Writings and Speeches of Sir 
Edward Coke, vol. I, Indianapolis: Liberty Fund, 2003; Fox, supra note 46, pp. 318-326. 
このときの Attorney General は Coke である。なお、この裁判では（王権の権限に配慮し
てであろう）判事の意見が記録されていない。Cf. Corré, Jacob I., “The Argument, 









その Solicitor General の Fleming の議論において、臣民の共通の権利と自由（common 





(4) 臣民の生まれながらの（本来的な）もの、自由、事業（inheritance, liberty ou trade）
に不正を行ってはならない。 
被告側のDodderidge107の議論においては、許可は人が享受してきた古来の事業（ancient 
trade）の慣行的で定着した自由（usual et settled liberty）を妨げる場合は無効であると
する。108 
同じく被告側の Fuller の議論が最も詳細に記録されている。彼は、その努力によって事






いかなる者であれ、その者自身の責任と努力（own charge and industry）、または彼
自身の知力または発明（own wit or invention）によること … 








                                                   
105 Cf. Noy, supra note 103, pp. 179-183; Coke, supra note 103, pp. 86a, 87a. 
106 Cf. Moore, supra note 103, pp. 673-674. 
107 Coke による資料は Dodderidge と Fuller を原告側とし、Moore による資料は被告側と
するが、後者が正しい。 
108 Cf. Moore, supra note 103, pp. 672-673. 
109 Noy, supra note 103, pp. 179-182; Moore, supra note 103, pp. 674-675. 
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ないとして、事業と取引の自由に対する独占の許可（charter of a monopoly, against the 






















(2)  Taylors de Ipswich v. Sherring 
上記の Darcy v. Allen に続いて独占許可の定式化を行っていたのは、1614 年の Taylors 
de Ipswich v. Sherring である。そこでは、事業または取引について一定期間の政府許可
（charter による patent）が認められるのは、王国に導入された新規な発明、新規な事業
（a new invention and new trade）、または王国内でなされた新規な発見に対してであり、
人々は無知であってそれに関する知識やそれを用いる技能をもたない（ignorant, and 
have not the knowledge or skill to use it）が、その期間が終わればその取引は一般的にな
                                                   
110 Cf. Coke, supra note 103, pp. 86a-88a. これは裁判官の意見であるように見えるが、
実際には Fuller の議論であるとされる。Cf. Corré, supra note 103, pp. 1267-1271. 
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1.2.4  1624 年の Statute of Monopolies 
 
前述の 1602 年と 1614 年の二つの裁判を経て、議会は、その立法によって政府許可に関
する国王の権限を制限することになる。それが1624年のStatute of Monopoliesであり114、





(I.) 1610 年に明らかにしているように116、すべての独占許可（all monopolies and all 
commissions, grants, licences, charters and lettres patents）は、この王国の古来の
基本的な法（ancient and fundamental laws）に真に合致する国王の法に反しており、
従来の独占許可は、公共の善を装った虚偽の情報によって獲得されたものである。こ
の王国のいかなるものであれ、独占的な購入・売却・製造・動作または使用（the sole 
buying, selling, making, working or using）に関するすべての独占許可は法に反する。 
                                                   
111 Cf. The Case of the Tailors of Habits &c. of Ipswich. Godbolt’s Reports, King’s 
Bench, pp. 252-254, in The English Reports, Vol. 78, pp. 147-148; Sir Edward Coke, 
Reports, Part Eleven, pp. 53a-54b, in Selected Writings and Speeches of Sir Edward 
Coke, Vol. I; Robinson, William C., The Law of Patents for Useful Inventions, Vol. I, 
Boston: Little, Brown, 1890, p. 12. Ashley, supra note 9, pp. 305-307. Fox, supra note 
46, pp. 89-90.この原告名は The Clothworkers of Ipswich とも書かれる。Cf. Rolle's 
English King's Bench Reports, Vol.1, p. 4., in The English Reports, Vol. 81. 
112 なお、コモン・ローは人々の lawful trades を妨げないということについて、クックは、
若者は lawful sciences and trades が訓練されるべきであるからであると述べている。Cf. 
Coke, Reports, supra note 111, 53b. この sciences and trades は、（その職業における）
知識と仕事という意味である。 
113 クックは Darcy v. Allen 裁判においては許可を与えた国を代表して原告側の立場にあ
ったが、自身では原告の独占をコモン・ローに違反するとする見解に与していた。 
114 An Act concerning Monopolies and Dispensations with penall Lawes and the Forfeyture 
thereof. 21 James I, capter 3 (1623). 現在の歴年では、法として国王が承認したのは 1624
年 5 月 25 日である。http://www.legislation.gov.uk/aep/Ja1/21/3 [accessed October 1, 
2013] 
115 マクルウェインは、これを国王大権に対する制定法による最初の侵入（statutory 
invasion ）であったとする。Cf. McIlwain, Charles Howard, Constitutionalism, Ancient 
and Modern, Ithaca, N.Y.: Cornell University Press, 1940, pp. 121-122, 135. 
116 1610 年の The Book of Bounty of James I のことを指す。 
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(IV.) いかなる者も、独占による損害について、コモン・ローによりその 3 倍額まで賠
償を受けることができる。 
(VI.) 上記の規定は、次については適用されない。すなわち、いかなる者であれ独占
的に新たなマニュファクチャーの態様の動作または製造（the sole working or making 
of any manner of new manufactures）117をする者であって、真正かつ最初の発明者






















119 “… any declaration before mentioned shall not extend to any lettres patents and 
grants of privilege for the term or fourteen years or under, hereafter to be made of the 
sole working or making of any manner of new manufactures within this Realm, to the 
true and first inventor and inventors of such manufactures, which others at the time of 
making such lettres patents and grants shall not use, so as also they be not contrary to 
the law nor mischievous to the State, by raising prices of commodities at home, or hurt 
of trade, or generally inconvenient; …” 下線は筆者による。なお、such manufactures
にかかる others … shall not use は、クックによると“any other at the making of such 
letters patents did not use … no old manufacture in use before can be prohibited”とい
うことである。また、new manufacture とは、実質的かつ本質的に新たに発明された
（substantially and essentially newly invented）ものでなければならない。Cf. Coke, The 
Third Part of the Institutes, supra note 96, p. 184.  
120 Cf. Fox, supra note 46, pp124-125. なお p. 66 も参照。 
121 貴族院が、これらの条項を入れなければ法案に反対するとしていたことによる。Cf. 
Foster, supra note 75, p. 75. 
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Statute of Monopolies は、いかなる理由で新規マニュファクチャーを保護すべきである
かについては述べていないが、クックはその解説として、発明者がその発明・コスト・労









1.2.5  国王大権と自由 
 












                                                   
122 “the inventor bringeth to and for the common wealth a new manufacture by his 
invention, cost and charges, … he should have a priviledge for his reward (and the 
incouragement of others in the like) for a convenient time:” 下線は筆者による。Cf. Coke, 
The Third Part of the Institutes, supra note 96, p. 184. 
123 “it is an easie matter for all maner of subiectes to knowe what libertie belongeth 
vnto them, by the Worde of God, whiche they maye lawfullie clayme, as their own 
possessio, and are likewise bounde at all tymes to practise: wherin also appeareth 


















                                                                                                                                                     
筆者による。Goodman, Christopher, How Svperior Powers Oght To Be Obeyd ofTheir 
Subiects: And Wherin They May Lawfully By Gods Worde be Disobeyed and Resisted, 
Geneva, 1558, Ch. XII, pp. 160-161, Reprint, New York: Columbia University Press, 
1972. 次も参照。Skinner, Quentin, The Foundations of Modern Political Thought, Vol. 
2, Cambridge University Press, 1978, p. 320. 
124 スキナーはこれを（スコラ主義による）私法的理論という。Skinner, supra note 123, pp. 
319-320. 抵抗権を「自然の権利」（droit naturel）や「人の自由の権利」という概念で基













権利の意味が重複して用いられている（14, 64 等）。Hobbes, Thomas, Leviathan or the 
Matter, Forme, & Power of a Common-Wealth Ecclesiasticall and Civill, London: 
Andrew Crooke, 1651, Reprint, Pogson Smith, ed., Oxford: Clarendon Press, 1929. 括
弧内の最初は章、次は頁を示す。 
126 Cf. Edict of the States General of the United Netherlands, 1581. Kossman, E.H. 
and Mellink, A.F., eds., Texts Concerning the Revolt of the Netherlands, Cambridge 

















により提案され、議会庶民院で議決された自由交易法案（Instructions touching the Bill 
for Free Trade）があり、そこに「自然権」（natural right）ということが述べられ、次の
ように説明されている。 
すべての自由な臣民は、彼らが従事し生活する土地と、事業における努力の自由な行
使（the free exercise of their industry, in those trades）128を生まれながらにして（本
来的に）もっている（are born inheritable）。[…] 
商品は最も重要なものであって、それが少数の者の手に制限されることは、臣民の自
然権と自由（the natural right and liberty）に反する。129 
 以上のように、1601-1604 年のイギリスの議会と裁判所において、国王大権による独占
                                                   
127 Cf. Althusius, Johannes, Politica Methodice Digesta & Exemplis Sacris & Profanis 
Illustrata, Herborn: Corvinus, 1603, x, pp. 5-7, in Friedrich, Carl J., ed., Politica 
Methodice Digesta of Johannes Althusius (Althaus), Cambridge, Mass.: Harvard 
University Press, 1932, pp. 95-96. 次も参照。Witte Jr., John, The Reformation of 
Rights: Law, Religion, and Human Rights in Early Modern Calvinism, Cambridge: 
Cambridge University Press, 2007, pp. 176-177. 
128 なお、この当時の free trade とは今日でいう competition を意味していたとされる。
Cf. De Roover, Raymond, “Monopoly Theory Prior to Adam Smith: A Revision,” The 
Quarterly Journal of Economics, 65(4): 492-524 (1951) pp. 511-512. 
129 この法案は、“Sir Edwin Sandys’s Report from the Committee on Free Trade, 1604”
の中に記述されている。Journal of the House of Commons (Committee on Free Trade, 21 
May 1604), Vol.1, pp. 218-221; Ashley, supra note 9, pp. 443-453; Thirsk, Joan and 
Cooper, J. P., eds., Seventeenth Century Economic Documents, Oxford: Clarendon 
Press, 1972, pp. 436-444; Ashton, supra note 59, pp. 85-86. Notestein, supra note 80, pp. 
106-125. 1604 年法案は、1606 年に法になっている。Sandys については、次を参照。Rabb, 
Theodore K., Jacobean Gentleman: Sir Edwin Sandys, 1561-1629, Princeton: Princeton 








来の疑うべからざる生来かつ伝来の（本来的な）権利（the ancient and undoubted 
birthright and inheritance）である」131とする。このように、この自由・権利の概念は、
国王大権に対抗するための人々の基本的な法的概念として定式化される。 
上記のような国王大権に対する制限は、1628 年の議会による『権利の請願』（Petition of 
Right）の第 1 条において、「臣民は、税金・賦課金・援助金その他同種の負担の支払いを
強制されないという自由を受け継いでいる（have inherited this freedome）」132として、
国王大権一般に対抗する臣民の自由として一般化される。これが、その後の公法的な原理
としての人の基本権の概念となっていく。 





われており134、それは inheritance の権利によるものであり135、また birthright inherent
ともいわれていた136。これは、王権流の自然の権利であるといえる。137このような血統に
                                                   
130 なお、この当時の表現は birthright や inheritance であって、natural right という表
現（ius naturale を英語にしたもの） はまだ一般的でない。 
131 The Protestation, 18 December, 1621. Rushworth, John, Historical Collections of 
Private Passages of State, Vol. 1: 1618-29, London: Browne et al, 1721, p. 53. 下線は筆
者による。この文章もクックが関係しており、彼がその時期に拘留されたのはそのためで
あったとされている。 
132 http://www.legislation.gov.uk//aep/Cha1/3/1/contents [accessed October 1, 2013] 
133 従来、特許法学においてこのことは指摘されていない。特許を constitution から見る
論考はあるが（例えば、Lemley, Mark A., “The Constitutionalization of Technology Law,” 
Berkeley Technology Law Journal, 15: 529-534 (2000); Nachbar, Thomas B., 
“Intellectual Property and Constitutional Norm,” Columbia Law Review, 104:272-362 
(2004).）、このような理解はない。 
134 Cf. Part Twelve of the Reports, Of Oaths Before an Ecclesiasticall Judge, 1: 436. こ
こでのクックの引用は、The Selected Writings and Speeches of Sir Edward Coke, 
Sheppard, Steve, ed., 3 Vols, Indianapolis: Liberty Fund, 2003 により、その巻と頁を示
す。彼の著作は 1620 年代頃までに書かれていたとされる。 
135 Cf. Fourth Part of the Institutes, Of the High Court of Parliament, 2: 1138. 
136 Cf. Part Seven of the Reports, Calvin’s Case, 1:190-191. 
137 実際に、17 世紀後半のロバート・フィルマーは、王権を父権と同様に自然権（natural 
right of regal power）として説明している。Cf. Filmer, Robert, Patriarcha and Other 

























(3)  その後 
  イギリスでは、Statute of Monopoliesと権利の請願より後の時期において、以下のよう
な展開となる。 
                                                                                                                                                     
年。） 
138 Cf. Part Five of the Reports, Preface, 1:127. Second Part of the Institutes, Magna 
Carta, Chapter 29, 2: 872-873. これは、上記の 1621 年の議会の Protestation における自
由について、クックが草稿を書いた“the ancient and undoubted birthright and 
inheritance of the subjects of England;”に対応している。 
139 Cf. Part Twelve of the Reports, Of Oaths Before an Ecclesiasticall Judge, 1:437-438; 
Speeches in Parliament 1628, Petition of Right, 3: 1259; Second Part of the Institutes, 
Magna Carta, Chapter 21, 2: 828. 
140 Cf. Second Part of the Institutes, Magna Carta, Chapter 30, 2: 886. 
141 “Major haereditas venit unicuique; nostrum a Jure, et Legibus, quam a Parentibus. 
Cicero.” [Ed.: A greater inheritance comes to everyone from our law and legislation 
than from their parents.] First Part of the Institutes, epigram, 2: 576. なお、キケロの
原文では、“Mihi credite, maior hereditas uni cuique nostrum venit in isdem bonis a iure 
et a legibus quam ab eis a quibus illa ipsa nobis relicta sunt.” Cicero, pro Caecina, 74, 























いう property は、ラテン語の suum（ある者に固有のもの）の概念に対応していると見る
                                                   
142 “individual”は、分割できないという意味からそのような個別のものの本質、またそれ






固有の特性・特質という意味をもち(OED, 3., 4., 6.)、それが上記 property と同様に所有
という意味に関連している。このように、これも「自己所有」とは訳していない。 
144 Overton, Richard, An Arrow against all Tyrants and Tyranny, 1646, in The English 
Levellers, Sharp, Andrew, ed., Cambridge: Cambridge University Press, 1998, pp. 
54-72, at 55. 友田・前掲注(98) 387-395 頁。この「特権」は、人が本来、固有にもつ権利
を政府に認めさせるための語である。 
145 Overton, Richard, An Appeal from the Commons to the Free People,1647, in 
Woodhouse, A. S. P., ed., Puritanism and Liberty, Being the Army Debates (1647-9) 
from the Clarke Manuscripts with Supplementary Documents, Chicago: The 
University of Chicago Press, 1951, pp. 323-338 at 330-333. なお、イギリス人が海外で交
易して利をあげることは、その true and proper inheritance であることから、それに反す









1.2.6  自由とパリティ－ジェファソン 
 
(1)  アメリカ独立宣言 
 ここで、時代は 18 世紀末まで下る。トマス・ジェファソン（Thomas Jefferson）は、
特許の分野において唯一の思想家であったといってよい。彼の活動はフランス革命と同時
代にあったが、その思考方法としてはむしろ 1 世紀以上前のイギリス（ピューリタン）革
                                                   
146 カール・オリヴェクローナは、グロティウスが suum と述べていたことをロックは
property と述べていたとするが（Olivecrona, Karl, “Application in the State of Nature: 
Locke on the Origin of Property,” in Ashcraft, Richard, ed., John Locke: Critical 
Assessment, London: Routledge, 1991, p. 314.）、ここで見るように、suum が意味すると
ころの property という言葉の使用は、オーヴァトンの時には起きている。 
ジョン・ロックの前の時代（17 世紀後半のイギリス）において、同様に生命・自由を含
めて property という語で議論していた例について、次を参照。Harris, Tim, “‘Lives , 
Liberties and Estates’: Rhetorics of Liberty in the Reign of Charles II,” in Harris, Tim 
et al, eds., The Politics of Religion in Restoration England, Oxford: Blackwell, 1990, p. 
220. 
147 ラテン語の persona は、演劇における仮面、役割という意味から始まり、その人とな
りの固有性・特有性を意味するようになる（英語の personality）。Cf . Oxford Latin 
Dictionary, 4. 
148 これに関しては、ジョン・ロックの“every man has a property in his own person”と
いう表現が知られている。Locke, John, Two Treatises of Government, Laslett, Peter, ed., 
Cambridge: Cambridge University Press, 2nd ed., 1967, Second Treatise, V. 27, p. 287.
これに対して、「自分のパーソンに対するプロパティとは、自分の生命や自由と自分の身の
回りのものは自分固有（proper）のものであるというにすぎない。」とする見解があり、
妥当である。田中正司『ジョン・ロック研究』（お茶の水書房, 新増補 2005）391 頁。 
「グロティウスやプーフェンドルフらも、周知のように各人は自分に固有な身に付いた





可能になるプロパティ主体相互の交通関係としてとらえた点にある。」同上, 390 頁。 
  これは、一ノ瀬正樹が次のように述べることに対応している。「所有権とは人格を構成す




ン・ロックの瞬間』（東京大学出版会, 1997）212 頁。 
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命の方につながっているように見える。先ず、彼が起草した 1776 年 7 月 4 日のアメリカ
独立宣言149から見ていくことにする。 
この宣言には、「自然の法と自然の神の法とにより認められた独立かつ平等の地位
（separate and equal station）」、「すべての人は平等に造られ、一定の奪われることのな
い権利（certain unalienable Rights）が造物主によって与えられ、そこには生命、自由お









要な一部である。ここにおいて、前述のように Statute of Monopolies が人々の生業を阻
害する独占を廃止していたこととの間に、内在的な関連性を見ることができるであろう。 
                                                   
149 Journals of the Continental Congress, Thursday, July 4, 1776, pp. 510-515. 
http://memory.loc.gov/cgi-bin/ampage?collId=lljc&fileName=005/lljc005.db&recNum=9
4 [accessed October 1, 2013] 
150 Ibid., p. 510. これは、ジョージ・メーソン（George Mason）によって起草された同年
6月 12日のヴァージニアの権利宣言（Virginia Declaration of Rights）の第 1章において、
すべての人は等しく自由かつ独立であり、人々の生来の権利（inherent rights）が「財産
（property）を取得し所有し、幸福と安全を追求し獲得する手段を伴って、生命と自由を
享受する（the enjoyment of life and liberty, with the means of acquiring and possessing 








次を参照。種谷春洋『近代自然法学と権利宣言の成立』（有斐閣, 1980）314-357 頁。 
151 これは、ロックの property 概念が狭義の財産としても用いられていることと対比され
る。種谷・前掲注(150) 369 頁。この点において、ジェファソンの思考は、ロックよりも
オーヴァトンの系譜につながっている。 
152 参照、種谷・前掲注(150) 378 頁。なお、ジェファソンは 1774 年の『イギリス領アメ
リカの諸権利の概観』（A Summary View of the Rights of British America）において、イ










(2)  特許に関する書簡 
  連邦政府が新設した特許制度に対しても、ジェファソンは上記のような考え方をもって
いた。彼は自然学の徒でもあって自身でいくつかの発明を行っており、また国務長官とし











                                                   
153 ちなみに、ヴァージニア宣言においては、「平等」は自由と独立を形容している。種谷・





告, 12: 525-536（1993）526-527 頁。 






照。Federico, P. J., “The Patent Trials of Oliver Evans,” Journal of the Patent Office 
Society, 27 (9):586-613, 27 (10): 657-681 (1945) pp. 666-671, 675. Matsuura, Jeffrey H., 
Jefferson vs. the Patent Trolls: A Populist Vision of Intellectual Property Rights, 
Charlottesville: University of Virginia Press, 2008, Chap. 5. 
156 1813年の Isaac McPherson宛の書簡。Jefferson, Thomas, Writings, Peterson, Merrill 
D., ed., Newy York: Library Classics of the United States, 1984, pp. 1286-1294; 
Walterscheid, Edward C., To Promote the Progress of Useful Arts: American Patent 
Law and Administration, 1798-1836, Littleton, Colo.: Rothman, 1998, pp. 73, 183. なお、
森村進「『大地の用益権は生きている人々に属する』: 財産権と世代間正義についてのジェ





































                                                   
157 Jefferson, Writings, supra note 156, pp. 1287-1288. 
158 Ibid., pp. 1291-1292. 












ジェファソンは注目しており、これは Statute of Monopolies においてあったのと同様の
問題意識である。 
また、彼が、人はその自由を事後的な法によって害されてはならないというとき、この
ことは、前述の特許権者 A とは独立に第三者 B が独自に開発した技術についてもつ自由に


















                                                   
160 Ibid., pp. 1293. 
161 参照、ゴーチエ・前掲注(154)。 
162 森村・前掲注(156) 734-735 頁。1816 年の Pierre Samuel Dupont de Nemours 宛の書
簡について、Koch, Adrienne and Peden, William, eds., The Life and Selected Writings 

































                                                   
163 Cf. Jefferson, Writings, supra note 156, p. 494.下線は筆者による。 
164 なお、ジェファソンが 1777 年に起草したヴァージニアの信教の自由を擁護する法（An 
Act for establishing religious Freedom, 1786 年制定）では、宗教的な自由を守る権利は
「人間の自然の権利」（the natural rights of mankind）としている。
http://www.virginiamemory.com/online_classroom/shaping_the_constitution/doc/re
ligious_freedom [accessed October 1, 2013] 


















1.3.1  独自の果実と模倣 
 






いて果実を得るべきである（those who by searching have found out things useful to 
the public should have some fruit of their rights and labours）。 
見出したものが知られると、罰則がなければ、それは私の同意なく用いられ、その支
出と労力によって貧しい私には見返りがないであろう（when known will be used 
without my consent, except there be a penalty, and I, poor with expenses and 
labour, shall have no returns）。 
それが私の同意なく用いられることを禁ずることを請願する。それに違反した者は
100 ポンドの罰金（forfeiture）により罰せられ、その半分は許可を受けた者のものと
                                                   
166 彼は宗教的寛容に関する著作で有名であった。参照、井上公正『ジョン・ロックとそ
の先駆者たち－イギリス寛容論研究叙説』（お茶の水書房, 1978）98-104 頁。 
167 Cf. White Jr., Lynn, “Jacopo Aconcio as an Engineer,” in Medieval Religion and 
Technology: Collected Essays, Berkeley: University of California Press, 1978, pp. 






その 1565 年の特許許可においては、次のようにコメントされている。 
発明者が見出したことから他者が利益をあげることに対して、発明者が報われ保護さ
れることは正しい（it is right that inventors should be rewarded and protected 






イギリスにおいて他にこのような考え方を示していたのは、1573 年の John Payne に対
する許可において、模倣に対する保護を目的とすることが記載されていることであり170、
また 1622 年の Jones and Palmer に対する許可においても、発明者が模倣から保護され















                                                   
168 Calendar of State Papers, Domestic Serie１s, Elizabeth, 1601-1603; with Addenda, 
1547-1565, Vol. IX, 1559, p. 495. ラテン語からの抄訳である。下線は筆者による。次も参
照。Hulme, The Early History of the English Patent System, supra note 47, p. 127. 
169 Calendar of the Patent Rolls, Elizabeth I, Vol. III (1563-1566), 7 Elizabeth: Part IX, 
C 66/1017, 1565, p. 331. 下線は筆者による。 
170 Cf. Hulme, The Early History of the English Patent System, supra note 47, p. 130. 
171 Cf. Davies, supra note 77, p. 99. これは、Chancery Patent Rolls Calendar, 20 James 
I, p. 5.を引用する。 
172 Cf. Prager, Early Growth, supra note 18, p. 126. これは、Heinrich Sieveking, Schm. 













らず他者に取得されることを拒否する（tale hedificium in publicum deducere 










  この文章は、技術開発について「果実（成果）を得る」（percepire frutto）177という、
                                                   
173 Cf. Prager, Early Growth, supra note 18, pp. 126-127. これは、Doren, Alfred, 
DieFlorentiner Wollentuchindustrie vom vierzehnten bis zum sechzehnten 
Jahrhundert : Ein Beitrag zur Geschichte des modernen Kapitalismus, Stuttgart, 1901, 
S. 386, n. 3. を引用する。 
174 Cf. Prager, Early Growth, supra note 18, p. 129, p. 131. このような規範の実施は、
中世ギルドにおける一つの重要な機能であったであろう。 
175 ブルネレスキは、サンタマリア大聖堂の建築で有名であり、設計者であったと共に事
業家であり、また 1425 年にフィレンツェの最高評議会の評議員（九人）であった。 
176 英語訳として、Prager, Frank D. and Scaglia, Gustina, Brunelleschi: Studies of His 
Technology and Inventions, Mineola, NY: Dover Publications, 1970, pp. 111-112. これ
は、Gaye, Giobanni, Carteggio Inedito d’Artisti dei Secoli XIV, XV, XVI, Tomo 1, Firenze, 
1839, pp. 547-548 を引用する。次も参照、Long, Invention, supra note 20, p. 878. 下線
は筆者による。 
  なお、ブルネレスキは、1424 年にその技術を当局に開示し、1427 年に大理石運搬の受
注契をしていたようである。Prager and Scaglia, supra note 176, pp. 112-113, 119-120. 
技術を開示するためのレバレッジとして政府許可を用いていたとすると、これはそのよう
なビジネス・モデルの最初の例である。 






























(3)  ガリレイその他 
 時代は下って 1593 年、ガリレオ・ガリレイ（Galileo Galilei）はヴェネチアで揚水・潅
漑機械の特許を請願するが、そこで次のように述べている。 
   その発明は、大いなる労力と多大な出費によって見出された私自身に独自のもの（mia 
                                                                                                                                                     
による。なお、彼には別のところでも発明の「才能の果実」という表現がある。Prager and 
Scaglia, supra note 176, p. 129. 
178 Mandich は、ブルネレスキの例をイタリアの特許の始まりとして見るにあたり、発明
者への報酬や補償ではなく、その「アイディアをよりよくコントロールする」こととして





   その発明を実現したいが、皆の共有（comune ad ogn’uno）にすることにはそぐわな
い。 
   私、私の相続人、私から権原（causa）を得る者以外のいかなる者も、40 年間、その
装置を作り、作らせ、またはでき上がったものを使用し、他の用途に変更して使用す
れば、罰金（pene pecuniarie）が課せられる。 
   その違反に対する罰金について、私にも分け前（participate da me）がある。 
   そのことにより、私は公共の利益となる新しい発明により注力することになるであろ
う。 
これに対して、1594 年の元首の発令は次のように述べている。 
    今後 20 年間、ガリレイまたはその権原を得る者以外のいかなる者も、その装置を作
り、作らせ、作ってそれを使用するときは、その装置は請願人のものとなり、300 ド
ゥカートの罰則（罰金）を課す。 
    その罰金の三分の一はその告発者（accusator）、三分の一はそれを執行する行政長官 
（magistrato che farà l’essecutione）、三分の一は海軍工廠（Arsenal）のものとなる。 








                                                   
179 proprio（単数形）は形容詞としては「自分自身の、固有の」という意味であり、ここ
では名詞である。なお、それが変形した proprieta は（英語の propriety と同様に）所有
するものという意味をもつ。 
180 Le Opere di Galileo Galilei, Nuova Ristampa della Edizione Nazionale, Volume XIX, 
Firenze: Barbera, 1968, pp. 126-129; Federico, P. J., Galileo’s Patent, Journal of the 










60-62 頁）。バルセロナでは、1432 年の海上保険法が、違反者からの罰金のそれぞれ 1/3






























1.3.2  模倣に対する法の実現、lex mercatoria 
 
                                                                                                                                                     
（同 160 頁）。1458 年法（同 202 頁）も同様である。 
182 なお、フォックスは、アコンティウスの考え方がイギリスの特許政策として採用され
ていたとする。Fox, supra note 46, p. 81. 前述のような独占許可の濫用を見ると、そこま
ではいえないのではないか。 
183 Cf. Mandich, Privative Industriali Veneziane, supra note 19, p. 522, n. 6; Venetian 
Patents, supra note 19, p. 184, n. 52. “jniusta”は原表記による。なお、その前に記述され
る1509年の特許においては、「模倣者が同様の装置を作って発明者の辛抱強い努力を奪う」







これは、その技術が開発者 A に独自・固有のものであることを前提として、 
第一に、その技術は A 自身が見出したものであって、A 自身のものである。 
第二に、その技術を用いて果実を得る資格があるのは A であって、A 以外ではない。 
ということである。これは法的関係としては、ある技術の開発者 A がその模倣者 B に対し
て、A の同意なくその技術を実施することを禁ずること－同意することはその対価と引換


























                                                   
184 参照、ロペス、ロバート・S（宮沢浩憲訳）『中世の商業革命－ヨーロッパ 950-1350』





権利が観念されるようになる。185このような商業取引を支える規範が lex mercatoria（law 
merchant）と呼ばれていたものである。186lex mercatoria は自然法として考えられており、
1473 年のイギリスの大法官（chancellor）は、救済を求める外国の商人は、「世界におい




題となる市場経済が発達するのは、商業活動とそこでの lex mercatoria が発達する時代で
あるから、このバーマンの理解は妥当であろう。実際に、前述のヴェネチアの特許法制が







                                                                                                                                                     
Revolution of the Middle Ages, 950-1350, Cambridge: Cambridge University Press, 
1976.）次も参照、バーマン、ハロルド・J（宮島直機訳）『法と革命 I－欧米の法制度とキ
リスト教の教義』（中央大学出版部, 2011）455-458 頁。（Berman, Harold J.,Law and 
Revolution: The formation of the Western legal tradition, Cambridge, MA: Harvard 
University Press, 1983.）為替手形の歴史については、次を参照。デ・ローヴァー、R.（楊
枝嗣朗訳）「為替手形発達史 ―14 世紀から 18 世紀―(1)-(4)」佐賀大学経済論集, 19 (1): 
105-156 (1986), 42 (2): 29-63, (4): 117-143, (6): 83-108 (2009-2010)。（De Roover, 
Raymond, L'evolution de la lettre de change, XIVe-XVIIIe siècles, Paris: A. Colin, 1953） 
185 なお、譲渡性証券は（銀行が発行して金等の実物を請求できる）紙幣としても展開し
ており、抽象的な所有権と紙幣とはこのような並行関係性をもつ。 
186 lex mercatoria の歴史について、次を参照。Burdick, Francis M., “What is the Law 
Merchant?,” Columbia Law Review, 2 (7): 470-485 (1902); Mitchell, supra note 2. 
  ちなみに、Baldus（14 世紀）らのコンメンタトーレン（ローマ法の後期註釈学派）の
法学において、伝統的なローマ法の jus in re（対物的な法） と jus in personam（対人的
な法）の二分的な体系において見られなかったところの、jus ad rem という新たな法概念
が形成されている。好美清光「Jus ad rem とその発展的解消－特定物債権の保護強化の一
断面－」一橋大学研究年報, 法学研究, 3: 179-432 (1961), 215-216, 247-248 頁。そこでは、
公法的な体系における私法的な扱いが見られているが、それは主に商業階層によって構成
されていた北イタリアの都市法の影響によるとされている（同上 247 頁は、12-14 世紀の
ピサの都市法を挙げる）。 
187 Burdick, supra note 186, p. 485. 















1.3.3  固有の関係性とその回復原理 
 

















めており、前述のように 1474 年法以後の特許においてもそうであったようである。 
190 Digesta, 1.1.10, in Corpus Iuris Civilis, Vol. 1, Berolini: Apud Weidmannos, 1922, 
Iustiniani Digesta, Rec., Mommsen, Theodorus, Ret., Krueger, Paulus, p. 29. 
191 Cf. Iustiniani Institutiones, 1.1.1. et 3, in Corpus Iuris Civilis, supra note 190, 
Iustiniani Institutiones, Rec., Krueger, Paulus, p. 1. ただし、tribuendi は tribuens とな
る。 
192 Sancti Avrelii Avgvstini, De Civitate Dei, Rec., Dombart, Bernardus et Kalb, 






(2)  アクィナス 
ある人とあるものごととの間にある正しい関係の概念に関する議論は、ヨーロッパ中世
では道徳神学において代表的に見られる。 





第 2-2 部 58 において、「固有のものごと・対象との関係における正義の行為」とは「正




原理）。上記では、固有性の概念に関係して propria という言葉と unicuique196という言葉
が用いられており、それらの言葉の意味は関連している。 









                                                   
193 Aquinas, St. Thomas, Summa Theologiae, Vol. 28, London: Blackfriars, Eyre & 
Spottiswoode, 1966, 1a2ae. 94, 2, pp. 80-83. 下線は筆者により、以下も同様である。 
194 Ibid., Vol. 37, 1975, 2a2ae, 58, 1, pp. 20-21. 
195 Ibid., 58, 11 co, pp. 48-49; Ibid., 58, 11 ad 3, pp. 50-51. 
196 これは unicus に由来し、各々に独自（ユニーク）であることをいう。 
197 Restituo の名詞形が restitutio である。トマスの restitutio に関しては次を参照。
Dolezalek, Gero, “The Moral Theologians’ Doctrine of Restitution and its Justification 
in the Sixteen and Seventeen Centuries,” 1992 Acta Juridica, 104-114 (1992) pp. 
110-113. 
198 Summa Theologiae, supra note 193, Vol. 37, 62, 1, pp. 102-103. 
199 Ibid., 62, 1, ad 2, pp. 104-105. 
200 Ibid., 62, 2, ad 1, pp. 106-107. 
53 
 
アクィナスは、上記第 2-2 部 58 において人と対象の間の関係の正しさの根拠を述べて

















(4)  mia propria 
  前述のように、ルネサンス期の北イタリアの開発者は、その開発技術についてその関係
を mia propria（私のもの）と述べていた。 
propria について、ラテン語の proprium は形容詞の proprius により「独自・固有であ
る、適切である、ふさわしい」ことを意味する（これは英語では proper, propriety に対応
する）。これから派生する名詞形の proprietas には、法的に自分に固有のものとする権能






                                                   
201 John of Paris, On Royal and Papal Power, tr., Watt, J. A., Toronto: The Pontifical 
Institute of Mediaeval Studies, 1971, Chap. VII, p. 103. (Jean de Paris, Tractatus de 
Potestate Regia et Papali, 1303.) Cf. Schlatter, Richard, Private Property: The History 
of an Idea, London: Geroge Allen & Unwin, 1951, p. 66. 下線は筆者による。 
202 proprium は形容詞であって、主格単数の男性形・女性形・中性形はそれぞれ proprius, 














mia propria といわれているのである。 
 
1.3.4  独自性・自由性と時間 
 








それでは、上記において、A の特許がそれより前に B が用いていた技術に及ばないとい
うときに、Bはそれより前のCの技術を模倣している場合、Bは自由であるといえるのか。
C の技術が特許になっていてその有効期間内にあるときは、このことが問題になる。 
これは、特許の期間が有限であること（Statute of Monopolies においては 14 年）に関
係する問題である。前述のように、イギリスの 1602 年の Darcy v. Allen と 1614 年の


















(1)  人が考えることの property 
 人が開発した技術をその者の property と呼ぶことは、1710 年代頃から現れている。203
また、特許の標題としては 1740 年代頃から現われている。204特許が patent right と呼ば
れるようになるのも、この時期からであると見られる。205 





                                                   
203 第一に、1712 年に John Hutchinson が議会に特許を求めた書類の標題は“Reasons for 
the bill entitled, A bill for securing to Mr John Hutchinson the property of a movement 
invented by him …”とある。MacLeod, supra note 88, p. 198. 第二に、1722 年の発明者
を支援する会の提案に“the property cannot be secured to the inventor by a patent” の場
合に金銭的報酬を与えるとある。Ibid. これは、Parks, Stephen, ed, The Literary 
Property Debate: Seven Tracts, 1747-1773, New York: Garland, 1974, p. 194 を引用する。
第三に、1724 年に Robert Pantoune が特許を請願するときに“for securing to him the 
property in the practice of the said method”とある。Ibid. これは、Public Record Office, 
SP 44. 253, pp. 288-289 を引用する。第四に、アダム・スミスは 1762 年に、“the property 
one has in a book he has written or a machine he has invented … is actually a real 
right. …he can claim restitution, or shew for damages from any one who prints his 
book or copies his machine, …”と述べている。Smith, Adam, Lectures On 
Jurisprudence, The Glasgow Edition of the Works and Correspondence, Vol. V, eds. 
Meek, R. L., Raphael, D. D. and Stein, P. G., Oxford: Oxford University Press, 1978, 
p. 11 (Of Jurisprudence, Dec. 24, 1762). 
204 1743 年に認められた特許は、“An Act for vesting in John Elwick, Esq, … the sole 
property of an engine for making stone pipes …”とある。16 Geo. II. c. 25. また、1749
年の“An Act for securing the sole property of an Engine invented by Israel Pownoll …” 
23 Geo. II, ch. 33.、1775 年の“An Act for vesting in James Watt, engineer, the sole use 
and property of certain Steam Engines (or Fire Engines,) of his invention, …”15 G. III. 
c. 61. 等。Report from the Select Committee, supra note 4, pp. 171, 173.下線は筆者によ
る。このような表現はしばらく慣用的となる。 
205 例えば、上記の the sole use and property とするワットの特許（1769 年）に関して、
1795 年の Boulton and Watt v. Bull, Blackstone Reports, Vol. 2, pp. 463-500, in The 
English Reports, Vol. 126, Common Pleas 4, pp. 651-670 に exclusive property (656, 











(2)  ブラックストン 
ウィリアム・ブラックストン（William Blackstone）は、その Commentaries on the Laws 
of England において、things personal の所有について、その権利を absolute property と






占有（occupancy）によって取得できる things personal の中に、著作や技術である仕事
と発明（labour and invention）が挙げられており、これは、ロックにより personal labour
                                                   
206 Cf. Blackstone, William, Commentaries on the Laws of England, Vol. III, Oxford: 
Clarendon Press, 8 ed., 1778, Chap. 27 (Of Proceedings in the Courts of Equity), pp. 
442-443. “if it be to quiet the possession of lands, to stay waste or to stop proceedings at 
law, an injunction is also prayed in the nature of the interdictum of the civil law, 
commanding the defendant to cease”とあり、差止請求は具体的には土地・建物に関する
事柄についていわれている。下線は筆者による。 
207 Cf. Tonson v. Collins (1762). Blackstone W. Reports, Vol. 1, pp. 301-311, pp. 
321-345, at 333-334, in The English Reports, Vol. 96, King’s Bench Division 25, pp. 
169-174, pp. 180-192. at 185. 彼は、Donaldson v. Becket (1774)に関しても同様のことを
述べている。Cf. Cobbett’s Parliamentary History of England, Vol. 17 (1771-1774), 
London: Longman, et al., 1813, cols. 968-969.  
上記でイェーツが関係していた裁判事件の背景は、次のようである。コピーライトに関





利を前面に出していた。しかし、1774 年の Donaldson v. Becket により、コピーライトの
property 論は最終的に敗れることになる。ちなみに、特許に関しては、このようなコモン・
ロー上の権利を争う裁判事件は現われなかった。 
208 Cf. Blackstone, William, Commentaries on the Laws of England, Vol. II, Oxford: 





























                                                   
209 Cf. Ibid., Chap. 26 (Of Title to Things Personal by Occupancy), pp. 405-407. 上記
Chap. 25, p. 395 で特権が取得される方法は次章に示されるとあるのは、このコピーライ
トと特許を指している。なお、著作物に関する説明において、原稿に対する独占的な（コ
モン・ローによる）property は出版によってなくなり、出版後は制定法によってのみ保護
されるとする。p. 406.  
210 Cf. Blackstone, Commentaries on the Laws of England,, Vol. III, supra note 206, 
Chap. 9 (Of Injuries to Personal Property), pp. 145-146. 
211 Cf. Millar v Taylor (1769), Burrows Reports, Vol. 4, pp. 2303-2408, at 2385-2386, in 
The English Reports, Vol. 98, King’s Bench Division 27, pp. 201-257, at 245-246. 
212 Cf. Warburton, William, “A Letter from an Author to a Member of Parliament, 
1747,” in The Works of the Right Reverend William Warburton, Vol. 12, London: 











（the better security of an acquired property）を求め、その自然な権利のために追加
的な保障を確保する履行を政府に求める。そのようにpropertyを侵害しないように義務を














                                                   
213 Ibid., p. 407. 
214 Ibid., pp. 410, 413-415. なお、“the natural right, and that which is founded on 
patents” (Ibid., p. 414)という表現もあるが、特許の上に自然権が基礎付けられるとするの
は意味が通らないので、ここでは特許が自然権によって基礎付けられていると解すること
にする。 
215 Ibid., pp. 408-411. 下線は筆者により、以下も同様である。 
216 Ibid., pp. 409, 411-412. ウォーバートンはこれを product of the mind（書物）につい
て述べており、product of the hand（技術的にできたもの）についてはその物の所有で終
わるとして、これらを区別しようとする。Ibid., pp. 409-411. 
217 Ibid., pp. 411-413. 
218 Ibid., p. 411. 
219 “nothing could be more essentially mischievous than that questions of property 
between A. and B. should ever be permitted to be decided upon considerations of public 
convenience or expediency. The only question that can be agitated here is, which of the 
two parties in law or justice ought to recover ?” Arkwright v Nightingale (1785). 
Carpmael, William, Law Reports of Patent Cases (CPC), Vol. 1, London: Macintosh, 



























を制限することはそのような裁判（前述の lex mercatoria の裁判）から起こり、不法行為
法が適用されたとされる。223不法行為法が不正競争の分野においてこのように機能してい
                                                                                                                                                     
Inventions (WPC), Vol. 1, London: Blenkam, 1844, p. 61. 
220 Cf. MacLeod, supra note 88, p. 54. 
221 Cf. Blackstone, Vol. III, supra note 210, Chap. 13 (Of Nuisance) pp. 218-219. 新旧
のフェアの許可が競合する裁判事件は 13 世紀から見られ、Bracton も引用する。Fifoot, 
C.H.S., History and Sources of the Common Law, Tort and Contract, London: Stevens 




223 Cf. Raskind, Leo J., “The Misappropriation Doctrine as a Competitive Norm of 
Intellectual Property Law,” Minnesota Law Review, 75(3):875-906 (1991) p. 890. 







一方、16世紀から商標を模倣すること（または goodwillの passing off）の fraudと deceit
の不法行為のケースが現われる。224前述のように、この分野でのエクィティによる差止請
求は property right に関するものであるので、商標が property right といえるかどうかが
議論されている。225  
なお、差止請求において被告の故意・過失を要しないエクィティの扱いが、イギリスの
1873 年の Judicature Act によってコモン・ローの扱いと統合され、そのことによりコモ
ン・ローにおいて商標に property right があると構成されうるようになったとされている。
















                                                                                                                                                     
p. 892. 
224 1584 年の Sandforth（Samford 等とも書かれる）のケースである。Baker, J. H. and 
Milsom, S. F. C., Sources of English Legal History – Private Law to 1750, London: 
Butterworths, 1986, pp. 615-618. 
225 Cf. Wadlow, Christopher, The Law of Passing-off, London: Sweet & Maxwell, 2 ed., 
1995, 1.05, pp. 10-11, 1.10, pp. 19-23. なお、passing off という言葉は 1846 年に現われ
る。Ibid., p. 7. 次も参照。McCarthy, J. Thomas, McCarthy on Trademarks and Unfair 
Competition, Vol. 1, New York: West, 4th, 2012, § 5:2, pp. 5-5, 5-6. 
226 Cf. Wadlow, supra note 225, p. 23. 
227 Dr. James の 1747 年の特許を無効にしようとする訴えついて、マンスフィールド卿の
King’s Bench と抗争したことによる。Cf. Hulme, E. Wyndham, “Privy Council Law and 
Practice of Letters Patent for Invention from the Restoration to 1794,” Law Quarterly 








1.3.6  フランス革命 
 














    国民議会は、その発表と発展が社会にとって有益でありうるあらゆる新しい考えは、そ
れを考えた者に原初的に帰属すること、また産業の分野における発見をその発見者に固
有のものと考えなければ、まさに人間の権利の侵害となることに鑑み、… 次のように
                                                   
228 なお、アメリカの 1793 年の特許法では、第 8 条に“applications for patents”とある。 
229 フランスでは 1762 年に国王の勅令があり、それまでの商工業上の特権に対して発明者
に対する特権を区別し（これはイギリスにおける Statute of Monopolies に 1 世紀以上遅
れる）、期間を 15 年とし、実用性の証拠を必要とし、実施が義務付けられた。Penrose, Edith 
Tilton, The Economics of the International Patent System, Westport, Conn.: 
Greenwood Press, 1951, pp. 9-10.（黒田龍久他訳『国際特許制度経済論』（英文法令社、
1957 年）21 頁。） 
230 Loi décrétée le 31 décembre 1790, sanctionnée le 7 janvier 1791, relative aux 
découvertes utiles, et aux moyens d'en assurer la propriété à ceux qui seront 
reconnus en être les auteurs, in La Législation Civile, Commerciale et Criminelle de 
la France, ed. Locré, M., Tome IX, Paris: Treuttel et Würtz, 1827, pp. 29-34. 
231 Mavildal, M. J. et Laurent, M. E., Archives Parlementaires de 1787 à1860, Recueil 
Complet des Débats Législatifs et Politiques des Chambres Françaises, Première Série 












(2)  模倣の禁止 
1791 年の特許法の様式（モデル）において、出願人はすべての者に対してその権利対象
を模倣することを禁止すること（inhibitions et défenses à toutes personnes d’imiter ou 




のには及ばない。これは、イギリスの Statute of Monopolies において、他者がすでに使
用しているものに特許を適用しないとすることと対応している。 
 
(3)  1789 年宣言と 1795 年憲法 
1789年の「人と市民の権利の宣言」235におけるpropriétéは、その伝統的な意味体系をも
っており236、前文で「人間の譲り渡すことのできない神聖で自然な諸権利」（les droits 
                                                   
232 Archives Parlementaires, supra note 231, p.722. 
233 Cf. Législation Civile, Commerciale et Criminelle, ou Commentaire et Complément 
des Codes Français, Tome Quatrième, M. Locré, Bruxelles: H. Tarlier, 1836, pp. 
225-226. 法の第 5 条に“une invention trop facile”とあるのも、この模倣の容易性をいう
と見られる。Ibid., p. 220. 次も参照。Report from the Select Committee, supra note 4, pp. 
222, 227. 
234 Cf. Patent vom 8ten December 1820. 
http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?apm=0&aid=jgs&datum=10140003&seite=00000
252&zoom=2# [accessed October 1, 2013]; Report from the Select Committee, supra 
note 4, p. 241. 
235 Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen de 1789. 
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la
-constitution-du-4-octobre-1958/declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen-de-17
89.5076.html [accessed October 1, 2013] 
236 宣言作成において、この propriété 概念を述べていた代表的な論者は、エマニュエル・
シエース（Emmanuel Joseph Sieyès）である。彼は、人は自己の固有性（propriété de sa 
personne）をもつ者として唯一であり、自己の固有性は不可侵であって諸権利のうちの第
一であるとする。Cf. De Baecque, Antoine, ed., L'An 1 des droits de l'homme, Paris: 




naturels, inaliénables et sacrés de l'homme）、第2条で保全されるべき権利として「自由、
所有、安全および抑圧への抵抗」（la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à 
l'oppression）、第17条で「所有は侵すことのできない神聖な権利である」（La propriété étant 






一方、上記の 1791 年特許法では、第 14 条において特許は財産として処分することがで
きるとする。発明は人にとって固有の行為であるが、それは上記宣言でいう不可譲の権利
ではない。 
  次いで 1795 年憲法237においては、その一般規定において 357 条に「法は発明者に対す
る報酬、およびその発見と制作物に対する排他的な（exclusive）propriété を保障するこ
とに留意しなければならない。」358 条に「憲法はすべての propriété が不可侵であること
（inviolabilité）と、法によって確認され、公的に必要とする場合に正当な補償を保障す
る。」238と規定する。 
  上記のように、1789 年宣言の第 4 条にあったところの、人の自由と権利が他者によっ
て制約されるという規定は 1795 年憲法には見られず、また、後者の第 357 条と第 358 条
に見られるように、発明に対する権利は排他的かつ不可侵なものとされる。 
その後、フランスの 1844 年の特許法239の第 1 条では、特許は発見または発明を実施す
る独占的な権利（droit exclusif d’exploiter）であり、第 40 条では、特許権は発明の対象
であるものを製造または使用することであって、その侵害はそれを模倣することの不法行
為を構成する（Toute atteinte … constitue le délit de contrefaçon）とする。240 
                                                                                                                                                     
の議論について、同上 275-276 頁。 
237 Constitution du 5 Fructidor an III (22 août 1795). 
http://www.assemblee-nationale.fr/histoire/constitutions/constitution-de-1795-an3.asp  
[accessed October 1, 2013] 
238 この後半は、第 16 条において「何人も、適法に確認されて公的に必要とする場合、正
当な補償によらなければ、同意なくその propriété を奪われることはない。」とすることに
対応する。ここでは、権利を制約する理由が上記 1789 年宣言の第 4 条にあった他者との




の保守化またはブルジョワ化について、同上 476-480 頁。 
239 Loi du 5 juillet 1844 sur les brevets d’invention. Cf. 
http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=214532 [accessed October 1, 2013] 
240 なお、1968 年から特許権は他者の実施を禁止する権利となる。参照、1992 年の知的
財産権法の L 611-1, L 613-3. http://www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=5563 
64 
 
また、1791 年法では侵害者は損害賠償を行うが（第 12 条）、1844 年法では不法行為に
対して罰金も課され（第 40 条）、再犯の場合は懲役も加わる（第 42 条）。 
 





発し、労働する権利はすべての人の propriété であり、すべての propriété の中で第一であ
り、神聖であり、不滅であるとして、労働と営業の自由を保障し、同業団体の特権（特権
による労働・営業の規制）を廃止する。241 














1.3.7  関係概念と対象概念 
 
(1)  自然権 
前述のように、歴史的にsuum-propertyの概念は、人の主体と切り離せない固有性を表す
関係概念から始まり、人の主体から切り離すことができる客体としての対象概念（所有権）
                                                                                                                                                     
[accessed October 1, 2013] 
241 参照、中村紘一「ル・シャプリエ法研究試論」早稲田法学会誌, 20 (1): 1-44 (1970) 18-23
頁。大橋麻也「フランスの不正競争防止法制 (1)」早稲田法学, 85 (1): 185-218 (2009) 
198-199 頁。 





























い権利」等について、これらは「人がもつ特質（the quality of being owned or possessed）
－それが property の重要な特性である－を内在しており、そこにはこれらの権利が
property と呼ばれるある適性（some propriety）がある」が、「これらは property と
いう言葉で通常理解されていることとほとんど似ていない。」246と述べている。ここ
                                                   
244 前述のフランス革命の 1789 年宣言における譲渡できない自然権であって自由・安全と




245 Warren, Samuel D. and Louis D. Brandeis, “The Right to Privacy,” Harvard Law 
Review, 4 (5): 193-220 (1890). 
246 Ibid., p. 205.この注として、property の法的な意味は「いかなる人にも特別または
固有である」（peculiar or proper to any person）こと、これがその人にのみ帰属するこ
とであり、「その人自身のもの」（one's own）を意味する proprius に由来すると述べて
66 
 
でいう property は、人格的であって他者に譲渡することができないものである。 
1918 年のアメリカ最高裁の International News Service v. Associated Press における
少数意見として、ブランダイスは、知的財産を含めて一般的に不正競争における利益の保
護のあり方について、次のように述べている。 
救済のための権利はしばしば property right といわれているが、それは特別な意味に
おいてである。これらについて、原告はその成果物の保護について絶対的な権利をも
っているわけではなく、被告の行為から保護される権利の資格が認められているにす













られており、それが不正な競争（concurrence déloyale）を不法行為（1808 年の Code Civil








                                                                                                                                                     
いる。 
247 The Supreme Court of the United States, International News Service v. Associated 
Press, United States Reports, Vol. 248, pp. 215-267, at 250-251. 下線は筆者による。ニ
ュース配信において、著作権の対象ではない法的利益があるとしたものであり、不正競争
における misappropriation により、原告に quasi-property である権利があるとされた。
この判決は、前述の misappropriation 法理の登場とされるものである。 










なお、イギリスにおいても、前述のように、19 世紀初に商標法を含めた広義の unfair 
competiton という概念ができるようになる。250アメリカにおいても、前述の 1918 年の
International News Service v. Associated Press における misappropriation の概念は、こ
のようなunfair competiton概念の系統にあり、無形の商業価値のフリーライドについて、
制定法が不備である場合の法理として用いられていた。251 
国際的には、パリ条約の 1900 年のブリュッセル会合において第 10 条の 2 に不正競争の
条項が入れられ、1925 年のハーグ会合において第 10 条の 2 は現在のような形になる。252 
不法行為において展開する unfair competiton という概念は必ずしも明確なものではな
いが、前述の競争に関するニューサンスを含めて、広義には不公正な競争に対する法理で
                                                   
249 参照、同上 206-217 頁。 
250 Cf. Wadlow, supra note 225, 1.16, pp. 31-33; McCarthy, supra note 225, p. 5-6. 今ま
でのところ、tort of unlawful interference with business は認識されているが（Wadlow, 
1.18, p. 39）、general tort of unfair competition が認識されるには至っていないとされる
（Wadlow, p. 33, 38）。 
251 Cf. Derenberg, Walter J., “The Influence of the French Code Civil on the Modern 
Law of Unfair Competition,” The American Journal of Comparative Law, 4 (1): 1-34 
(1955) pp. 6-7, 30. 
  misappropriation を知的財産権の一般法理としてとらえる議論もあったが、今日、その
理解は限定的である。Cf. Baird, Douglas G., “Common Law Intellectual Property and 
the Legacy of International News Service v. Associated Press,” University of Chicago 
Law Review, 50:411-429 (1983); Raskind, supra note 223; Myers, Gary, “The 
Restatement ‘s Rejection of the Misappropriation Tort: A Victory for the Public 
Domain ,” South Carolina Law Review, 47: 673-707 (1996); Olson, Dale P., “Common 
Law Misappropriation in the Digital Era,” Missouri Law Review, 64 (4): 837-911 
(1999); Posner, Richard A., “Misappropriation: A Dirge,” Houston Law Review, 40: 
621-641 (2003). 今日の代表的な解釈を示すものとして、Restatement (Third) of Unfair 
Competition (2009)の Chapter 4, Topic 1 でいう misappropriation（§ 38. Appropriation 
Of Trade Values. One who causes harm to the commercial relations of another by 
appropriating the other's intangible trade values is subject to liability to the other for 
such harm）は、実際には§ 39 のトレード・シークレット、§ 46 のパブリシティの権利な
どに限定されている。 
252 パリ条約の第 10 条の 2 (Unfair Competition) (2)は、「工業上又は商業上の公正な慣習
に反するすべての競争行為は、不正競争行為を構成する。」（Any act of competition 






1.4  まとめ 
 







































第 2 章  特許の形式 
 























                                                   
1 歴史的には次を参照。Machlup, Fritz and Penrose, Edith, “The Patent Controversy in 
the Nineteenth Century,” The Journal of Economic History, 10(1): 1-29 (1950) pp. 17-21, 
The Just Reward for the Inventor. 
時代は下がるが、1807 年の Harmar v Playne 裁判において、エルドン（Eldon）卿は、
王権が社会のために特許を付与するにあたり、許可を受ける者は王権と契約関係に入ると
述べている。Cf. Harmar v Playne (1807), Carpmael, William, Law Reports of Patent 
Cases (CPC), Vol. 1, London: Macintosh, 1843, p. 257. 次も参照。MacLeod, Christine, 
Inventing the Industrial Revolution,: The English Patent System, 1660-1800, 
Cambridge: Cambridge University Press, 1988, p. 49; Gubby, Helen Mary, Developing 
a Legal Paradigm for Patents: The Attitude of Judges to Patents during the Early 
Phase of the Industrial Revolution in England (1750s – 1830s), Ph.D. thesis, Erasmus 
University Rotterdam, 2011, pp. 246-247. 













第二に、A による特許と最も関係があるのは、その分野の他の開発者たち B であるが、
B が独自に A と独立して技術を開発する場合、B は A の技術の利益を受けていない。B が
特許出願をしない場合、その技術は無償で社会のものになるので、両者の技術が同等であ
るとすると、A に対して独占の報酬を認めることは社会にとって損失になる。前述のよう











1785 年の The King v. Arkwright において、ブラー（Buller）判事は、特許の明細書に
は秘密を開示し、特許が終了した後に、社会が特許権者と同様にその内容を知るようにし





                                                   
2 今日でいうトレード・シークレット保護にも対応していたという論者がいる。Cf. 
Biagioli, Mario, “From Print to Patents: Living on Instruments in Early Modern 
Europe,” History of Science, 44: 139-186 (2006) p. 157. 
3 Cf. Webster, Thomas, Reports and Notes of Cases on Letters Patent for Inventions 
(WPC), London: Blenkam, 1844, p. 66. 




2.1.2  技術の実施 
 
2.1.2.1  出願前の実施 
 











1819 年の Forsyth v. Riviere においては、並行して複数の発明があった場合、特許を受
ける資格があるのは、文字どおりの最初の発明者または発見者であるとは限らず、それを
特許により最初に社会に伝える（first communicates it to the public）者であり、発明を
最初に発表または導入した者（the first publisher or introducer）であればよいとする。8 




                                                   
5 以下、技術の「提供」とは、その技術を実施して社会がその技術内容を知得することが
できる場合と、文書・口頭・実演等により公表・開示する場合のいずれをもいう。 
6 次も参照、Gubby, supra note 1, pp. 102-104. 
7 Dollondの 1758年の望遠鏡のレンズの特許に関する。Cf. WPC, supra note 3, pp. 42-44. 
裁判記録はないため当時の新聞による。“It was not the person who locked up his 
invention in his scrutoire that ought to profit by a patent for such invention, but he 
who brought it forth for the benefit of the public.” Prosser, R. B, “The Invention of the 
Achromatic Lens,” The Observatory, 40: 297-301 (1917), p. 300. この判例は 1795 年の
Boulton and Watt v Bull にも引用されている。Cf. The English Reports, Vol. 126, pp. 
654-655. 
8 Forsyth の 1807 年の火砲の発火法の特許に関するアボット（Abbot）裁判長の意見。Cf. 
Forsyth v. Riviere (1819), CPC, Vol. 1, supra note 1, pp. 401-404. 
9 Zinkの 1812年の緑青の特許に関するギブズ（Gibbs）裁判長の意見。Cf. Wood v. Zimmer 
(1815), The English Reports, Vol. 171, pp. 161-162, at 161; CPC, Vol. 1, supra note 1, p. 






























アメリカの 1836 年特許法の第 8 条は、出願の日前から 6 カ月以内に発明者自身が発表
                                                   
10 Hindmarch, W. M., A Treatise on the Law Relating to Patent Privileges for the Sole 
Use of Inventions, London, 1846, p. 31. 次も参照、Bracha, Oren, Ownig Ideas: A 
History of Anglo-American Intellectual Property, S.J.D. Dissertation, Harvard Law 
School, 2005, p. 495. http://www.utexas.edu/law/faculty/obracha/dissertation/ [accessed 
October 1, 2013] 
11 Collier, John Dyer, An Essay on the Law of Patents for New Inventions, London: 
Longman, 1803, pp. 99-100. 次も参照。Adams, John N. and Gwen Averley, “The Patent 
Specification: The Role of Liardet v Johnson,” The Journal of Legal History, 
7(2):156-177 (1986) p. 16. 
12 Cf. Walterscheid, Edward C., To Promote the Progress of Useful Arts: American 






















2.1.2.2  実施の意義 
 
(1)  実施の義務 
                                                   
13 これは、第 6 条に一般的な新規性の要件として、出願の時に in public use or on sale
ではないとすることに対する例外となる。 




15 これらの立法は、1829 年の The Supreme Court of the United States, Abraham L. 







16 日本の特許法第 30 条の第 1 項・第 2 項では、この新規性喪失の例外の期間は 6 か月で






























                                                   
18 Cf. Biagioli, supra note 2, pp. 152-155. 
19 Mandich, Giulio, “Le Privative Industriali Veneziane (l450-l550)," Rivista del Diritto 
Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, 34: 511-547 (1936).（英語訳は 
“Venetian Patents (1450-1550),” Journal of the Patent Office Society, 30 (3): 166-224 
(1948). 引用は、特にことわらなければ英語訳による。）のリスト（時期は 1549 年まで）
において、1544 年までの 86 件の特許のうちその実施・試験の条件があるのは 38 件であ
り、その後は 1549 年に 1 件ある。 
20 神聖ローマ帝国にあったネーデルランドは 1556 年からスペインのハプスブルグ家の領
土となるが、その北部は 1581 年に独立する。ここでは、これらの政治的帰属にかかわら
ず、ネーデルランドの地をいうことにする。 
21 1632 年の織物用のミルに対する許可。Cf. Doorman, G., Patents for Inventions in the 
Netherlands during the 16th, 17th and 18th Centuries, (Abridged English Version), 




いうものがある。このような revocation clause は 1575 年からあり、ジェームズ一世の時
代にはよく用いられていた。23 
 
(2)  技術の開示 








Statute of Monopolies におけるマニュファクチャーが「新規」であることの意味に関し
て、1778 年の Liardet v. Johnson がある。そのマンスフィールド（Mansfield）首席判事
の意見において、その特許より前の使用（prior use）について、それは人が試みたこと、
たまたま見つけていた（それ以上追求されなかった）ことではなく、「何らか事業において
従事し追求されていたこと」（something in the trade that is followed and pursued）であ
り、特許となるのは、それが「事業の世界において知られていなかった」26ことであると
する。これは、Statute of Monopolies が、その特許の許可の前に同様の技術を他者が使用
していないことを要件としていたことに対応しており－すなわち、new manufacture の






                                                   
22 Price, William Hyde, The English Patents of Monopoly, Cambridge, Mass.: Harvard 
University Press, 1913, p. 175. 同様の施策で先行するものとして、16 世紀後半のスペイ
ンのフェリペ二世治世におけるものがあった。Cf. Davies, D. Seaborne, “The Early 
History of the Patent Specification,” The Law Quarterly Review, 50: 86-109 (1934) p. 
101. 
23 Cf. Davies, supra note 22, pp. 102-103. 
24 Cf. Hulme, E. Wyndham, “On the History of Patent Law in the Seventeenth and 
Eighteenth Centuries,” The Law Quarterly Review, 18: 280-288 (1902) p. 281. 
25 Cf. Biagioli, supra note 2, pp. 157-158. 
26 The English Reports, Vol. 62, Vice-Chancellor ’s Court VII, 1906, pp. 1000-1005. 1773
年のLiardetの壁の漆喰の特許に関する。Cf. CPC, Vol. 1, supra note 1, p. 37. WPC, supra 

















2.2  特許明細書 
 
2.2.1  実施から明細書へ 
 







                                                   
27 Champion に対する特許に関する。その後、1723 年には所定期間内に明細書が提出さ
れなければ出願は無効になると運用され、1734 年にそのことが規則化され、1740 年に一
般的な要求となり、機械的な技術において図面も提出されるようになるのは 1741 年頃か
らであるとされる。提出に定められた期間は、通常は 1 か月であった。Cf. Adams and 
Averley, supra note 11, pp. 158-159.  
なお、アメリカでは 1790 年の特許法の第 2 条、フランスでは 1791 年の特許法規則の
タイトル第 1 の第 6 条がそれぞれ明細書の提出を義務付けている。 
28 Cf. MacLeod, supra note 1, p. 49. 
29 1785 年、特許権者の委員会は、明細書の一般への開示を緩和することに反対していた。
Cf. Robinson, Eric, “James Watt and the Law of Patents,” Technology and Culture, 13 






が、特許の社会的な機能を担保する。例えば、前述の 1773 年の Liardet の特許において
は、特許の出願書類に、出願人は最初の発明者であること、その発明の性質を詳細に記し



















                                                   
30 特許明細書が政府により公刊されるようになったのは 1852 年の特許法からであり、
1857 年に 1617 年からの 14, 360 件の明細書が刊行された。アメリカにおいては、明細書
の刊行は 1869 年からである。 
31 フランス人の閲覧申請による。Cf. Report from the Select Committee on the Law 
Relative to Patents for Inventions, The House of Commons, 1829, p. 69. 
32 Cf. CPC, Vol. 1, supra note 1, pp. 35-36. このような記載スタイルはその後、一般的と
なる。1787 年より前 に許可された Turner の特許においては、「最初かつ真正な発明者」
とある。Cf. CPC, Vol. 1, supra note 1, p. 106. これは、Statute of Monopolies における
「真正かつ最初の発明者」に対応する。 
33 Cf. The English Reports, Vol. 126, p. 656. CPC, Vol. 1, supra note 1, pp. 126-127.  
34 ワットの手稿（1780 年代と見られる）の“Thoughts upon Patents for exclusive 
Privileges for new Inventions.”について、次を参照。 Robinson, supra note 29, p. 126. ロ






















(2)  アメリカ、プロイセン 
 アメリカにおいては、1790 年の特許法の第 2 条において、明細書に図面または必要で
あれば精巧なモデルを付けることが規定されていた。37これは実施主義の名残であったと
見られるが、1870 年の特許法において削除された。さらに、1793 年の特許法の第 3 条に




場合について懸念している。別の手稿である“Heads of a Bill to explain and amend the 
Laws relative to Letters Patent and grants of privilege for new Inventions.”について、







36 Cf. Webster, Thomas, The New Patent Law: Its History, Objects, and Provisions: The 
Protection of Inventions Acts, and The Patent Law Amendment Acts, London: 
Elsworth, 1853, pp. 17-19. 24-25, 45-46. 








（Ermunterung und Belohnung des Kunstfleißes）であって、特許出願においてモデル、
設計図、説明書（Modelle, Zeichnungen und Beschreibungen）を提出させるものであり、






物（Neue und eigenthümliche Erzeugnisse）を対象にし、その複製を作る（nachbilden）
独占的な権利を認めるものである（第 1 条）。出願は、そのモデルの見本または図面を供
託する（beauftragen）ことによってなされ（第 7 条）、審査は行われない。このモデルの





たは装置（neue Gestaltung, Anordnung oder Vorrichtung）を対象とする（第 1 条）。出
願はモデルを複製または複写したもの（Nach- oder Abbildung）を添付することにより（第
2 条）、審査は行われない。 
                                                   
38 “in such full, clear, and exact terms, as to distinguish the same from all other things 
before known”、機械の場合はその本質（princciple）が“may be distinguished from other 
invention”とある。下線は筆者による。 
39 参照、高橋秀行「ドイツ技師協会と特許制度改革運動 1858-1869」国民経済雑誌, 168 (3): 
63-84 (1993) 65-66 頁。プロイセンの後に特許法制をもったのは、ザクセンとバイエルン
であるが、ドイツではその審査制度により特許となる率は低かった。 
40 参照、高橋秀行「Technische Deputation für Gewerbe とプロイセン工業技術の近代化」
大分大学経済論集, 24 (2・3・4): 99-129 (1972)。 
41 Cf. http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/geschmmg/gesamt.pdf [accessed 
October 1, 2013] 
42 Cf. http://de.wikisource.org/wiki/Patentgesetz [accessed October 1, 2013] 
43 参照、紋谷暢男「ドイツ実用新案制度の下における保護客体の推移」成蹊大学政治経済
















2.2.2  技術の実現性 
 












また、技術の実現に貢献していない A の脅しによって B が実施料を支払う場合、それは不
公正な価値の移転である。49 









46 1927 年の連邦裁判所の判決。参照、紋谷・前掲注(43) 267 頁。 
47 従来、この法制を実施主義の観点からとらえる見解は見られない。 
48 Cf. http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/gebrmg/gesamt.pdf [accessed 
October 1, 2013] 
49 B が特許を受けている場合、A にその特許の実施を認めさせうる制度があるが（日本で











2.2.3  先願制度 
 
特許における時間の基点は、政府許可という作用がもつ性質として、当初は政府が許可
する時であった。しかし、Statute of Monopolies における「真正かつ最初の発明者」の「最
初」が問題となるために、実際にはその発明の時が問題となる。 










は、少なくとも 18 世紀においては継続していた。53 
特許担当部局は、上記のように前後して同様の出願があるときに、それらを対比する必
要がある。そのために、特許出願に関してその技術内容を示すものを求めるようになり、
                                                                                                                                                     
れない。このような事情は、企業の防御的な特許出願をふやす制度的な要因となっている。 
50 1826 年には Patent Office of the Attorney General と Lord Chancellor’s Patent Office
という二つの部局が見える。Cf. Report from the Select Committee, supra note 31, p. 180. 
これらの Patent Office は、その後、統合される（Patent Law Amendment Act of 1852
による）。 
51 1820 年のオーストリア特許法の第 4 条では、発見・発明・改良のプライオリティはそ
の日時であるとする。Cf. Report from the Select Committee, supra note 31, p. 237. この
時代には、各国でそのような実務慣行になっていたのではないか。 
52 Cf. MacLeod, supra note 1, p. 46. 
53 1790 年のアメリカ議会の報告書による。Cf. Walterscheid, supra note 12, p. 133, p. 























は、すべてこの実務運用による形式を前提としてなされており、Statute of Monopolies の
精神からなされているわけではない。 




なされるようになる。Cf. Report from the Select Committee, supra note 31, pp. 251-255. 
この審査について、ワットは発明者の property を区別するためと見ている。Cf. Robinson, 
supra note 29, pp. 125, 128. 次も参照。Davies, supra note 22, pp. 269-271. MacLeod, 
supra note 1, p. 51. Biagioli, supra note 2, pp. 152-153. 
55 Cf. MacLeod, supra note 1, pp. 47-48, 51. 
56 イギリスにおいて、先願制度であるべきかどうかが議会や裁判所で実質的に議論された
ことはないようである。Cf. Lees, Clifford, “First Inventor in United Kingdom Patent 
Law,” Chartered Institute of Patent Agents Journal (CIPA Journal), 33 (1): 19-22 
(2004). 
57 フランスにおいては、1699 年の規則により特許の新規性と有用性の審査が科学アカデ
ミーに委ねられていた（見本の提出が求められ、1729 年に公開された特許の 477 件のう
ち 432 件は充分に実施できるものであった）。参照、橋本良郎『フランス特許制度の解説』
（発明協会, 1972）2-3 頁。イギリスでも、フランスに倣って 1709 年に王立協会に審査を
依頼することが検討されたが、実現しなかった。Cf. MacLeod, supra note 1, pp. 41, 47. 
84 
 










2.3  模倣と裁判 
 
(1)  1800 年前後のフランス 
前述（1.3.6）のように、フランスの1791年の特許法の様式（モデル）において、出願人
はすべての者に対してその権利対象を模倣することを禁止すること（inhibitions et 
défenses à toutes personnes d’imiter ou contrefaire les objets …）を表明する。60オース
トリアの1820年の特許法の第30条も、特許の侵害とは、その対象を模倣すること
（Nachahmen des Gegenstandes）である。61 
また、フランスの1844年の特許法の第40条では、特許権の侵害は、それを模倣すること
による不法行為を構成する（Toute atteinte … constitue le délit de contrefaçon）。62 
  このように、18世紀末～19世紀初頭のフランスにおいて、特許は模倣に対する規制であ
                                                   
58 これは、1791 年のジョン・フィッチ John Fitch とジェイムズ・ラムゼイ James Rumsey
の間の航行用の蒸気機関の発明のプライオリティの争い（社会への開示は前者が早かった
が、特許出願は後者が早かった）が立法に影響を与えたことによる。Cf. Walterscheid, 
supra note 12, pp. 85-86, 189-190. これがアメリカの先発明制度といわれていたものであ
るが、2011 年の法改正（35 USC 102 (g)）により interference 手続は廃止された。ちなみ
に、日本の明治 18 年の専売特許条例や明治 42 年の特許法も先発明制度をとっていた。（高
橋是清がアメリカの制度を導入したことによる。） 
59 これは、アメリカの interference において reduction to practice と呼ばれていたもので
ある（以前の Sec. 102 (g)）。この手続が不人気であったのは、この内部的資料の立証の問
題と、その時点が外部から分からず、係争の結果を予見できないことであった。 
60 Législation Civile, Commerciale et Criminelle, ou Commentaire et Complément des 
Codes Français, Tome Quatrième, M. Locré, Bruxelles: H. Tarlier, 1836, pp. 225-226. 
法の第 5条に“une invention trop facile”とあるのも、この模倣の容易性をいうと見られる。
Ibid., p. 220. 次も参照。Report from the Select Committee, supra note 31, pp. 222, 227. 
61 Patent vom 8ten December 1820. Cf. 
http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?apm=0&aid=jgs&datum=10140003&seite=00000
252&zoom=2# [accessed October 1, 2013]; Report from the Select Committee, supra 
note 31, p. 241. 
62 Loi du 5 juillet 1844 sur les brevets d’invention. Cf. 





(2)  19 世紀前半のイギリス 
イギリスの特許に関する裁判は、18 世紀後半から 19 世紀前半にかけて増加する。1843
年までの主要裁判例を収録する Webster の WPC により、当時の特許侵害訴訟の状況を簡
単に見ていきたい。 
代表的な例として、1841 年の Walton v. Potter をとり上げてみる。63これは、1834 年
のインドのゴムを用いて繊維を梳く特許によるものである。原告の訴状において、被告に
よる違反の理由 (assigned as a breach) は、その発明の模倣（imitation）であるとする。
被告も自らの発明について 1839 年に特許が許可されており、そのことが模倣でないこと
の抗弁となっている。問題は、被告の発明が原告の発明を利用している（avail themselves）






ピー」（a copy made after and agreeing with the principle laid down in the patent）66で
あると述べている。19 世紀に標準的であった特許教科書は、侵害の定義として、「特許権
者の発明を、自らの発明である改良もなく利用すること」67とし、侵害事実のテストとし
                                                   
63 Cf. WPC, supra note 3, pp. 580-597. 
64 これは、特許の定型文言が”neither they nor any of them, … do make, use, put in 
practice the said invention, … nor in anywise counterfeit, imitate, or resemble the 
same, …”とあることによる。Cf. Hindmarch, supra note 10, pp. 59, 258. 下線は筆者によ
る。一方、この時代、侵害において make, use, put in practice の部分は引用されていない。
特許クレームが発達しておらず、侵害は事実認定であって実際には陪審員が判断するので、
彼等が理解しやすい理由である必要があったのではないか。 
なお、同様の裁判例を次に示す。WPC, supra note 3, p. 122, Jones v. Peace (1832); p. 
136, Minter v. Williams (1834 頃); p. 144, Jupe v. Pratt (1836); p. 170, Morgan and 
Another v. Seaward and Others (1836); p. 202, Losh v. Hague (1838); p. 214, Bickford 
and Others v. Skewes (1837 頃); p. 269, Perry v. Mitchell (1840); pp. 295-296, Neilson & 
Others v. Harford & Others (1841); p. 377, Crane v. Price & Others (1840); p. 501, 
Cornish & Sievier v. Keene & Nickels. (1835); p. 627, Gibson & Campbell v. Brand 
(1841). 
65 Cf. Ibid., pp. 329-330, Hill v. Thompson and Forman (1817). 比較の基点は、特許の許
可時である。 
66 Ibid., p. 523, Galloway & Another v. Bleaden (1839). 
67 Curtis, George Ticknor, A Treatise on the Law of Patents for Useful Inventions, as 
Enacted and Administered in the United States of America, Boston: Little Brown, 4 ed., 



























                                                   
68 Cf. Ibid., pp. 422-424. 
69 Cf. Ibid., p. 250. 前述のように、アメリカの 1836 年法と異り、イギリスでは 1883 法
まで明細書は規定されていない。 
明細書で claim に関することが記載されている場合、一般的に、“I do not claim (as my 
invention) …, but what I claim [I declare my invention] is …”という形をとる。（前者は
先行技術の領域、後者は当該発明がある領域を示している。）Cf. WPC, supra note 3, p. 127, 
Minter (1830); p. 143, Jupe (1837 頃); p. 221, Elliot (1837); p. 274, Botfield (1828); p. 
376, Crane (1836); p. 500, Sievier (1832); p. 521, Gaooway (1835). 次も参照、Curtis, 
supra note 67, pp. 260-261. 
70 Cf. Hindmach, supra note 10, p. 156. 




72 Patent AgentのWilliam Newtonの証言による。Cf. Report from the Select Committee, 
supra note 31, p. 76. 





はその統一的な特許制度の導入を 1877 年まで遅らせた。 
 
(4)  ラーニド・ハンド 











                                                                                                                                                     
Inventions in the United Kingdom, France, Germany, and the Netherlands, London: 
Longmans et al., 1869; Machlup and Penrose, supra note 1; Penrose, Edith Tilton, The 
Economics of the International Patent System, Westport, Conn.: Greenwood Press, 
1951; Janis, Mark D., “Patent Abolitionism,” Berkeley Technology Law Journal, 17: 
899-952 (2002). 
74 当時の特許制度廃止論の代表格であったイギリス庶民院議員の Macfie は、特許権者以
外の者がオリジナルに開発したことを否定することは正義ではないとして、これを特許制
度の弊害の最初に掲げる。Cf. Macfie, R. A., The Patent Question, in Transactions of the 
National Association for the Promotion of Social Science, Edinburgh Meeting 1863, 
London: Longmans et al., 1864, 818-830, at pp. 818-821; Idem, Modifications of the 
Patent System, in Recent Discussions about Abolition of Patents for Inventions in the 
United Kingdom, France, Germany, and the Netherlands, London: Longmans et al., 
1869, 243-249, at p. 243. 
75 Cf. Liivak, Oskar, “Rethinking the Concept of Exclusion in Patent Law,” The 
Georgetown Law Journal, 98(6): 1643-1691 (2010) pp. 1647, 1685. American Patent 
System: Hearings Before the Subcommittee on Patents, Trademarks, and Copyrights 
of the Senate Committee on the Judiciary, 84th Congress, First Session (1956) pp. 114, 
117 を引用する。 
76 アメリカに関しては、連邦地裁のデータにおいて、2006 年 1 月から 2008 年 2 月まで












2.4  特許クレーム 
 
2.4.1  特許クレームの出現 
 
(1)  権利を主張する範囲 
 アメリカでは、1836 年特許法の第 5 条・第 6 条が明細書に特許クレームを記載するこ
とを規定し、1870 年特許法の第 26 条が特許クレームの記載、第 31 条・第 41 条・第 46
条が新規性と有用性・重要性によるクレームの審査とそれによる拒絶の手続を規定する。77 














許の無効が主張されることになる。また、前述の 1778 年の Liardet v. Johnson 事件にお
けるマンスフィールド判事の意見は、そのように開示不充分な明細書に対してなされたも
のである。 
                                                                                                                                                     
Christopher A. and Lemley, Mark A., “Copying in Patent Law,” North Carolina Law 
Review, 87: 1421-1466 (2009) II.B.2.  
77 1836 年特許法の第 5 条は、specifying what the patentee claims as his invention or 
discovery、第 6 条は、shall particularly specify and point out the part, improvement, or 
combination, which he claims as his own invention or discover とあり、また、1870 年特
許法の第 26 条は、shall particularly point out and distinctly claim the part, 
improvement, or combination, which he claims as his invention or discovery とある。下
線は筆者による。 
78 Cf. Report from the Select Committee, supra note 31, pp. 253-260. 
79 これは、発見した原理を特許とすること、できるだけ一般的に記述すること、機構構造
を特定するような図面を付けないことという友人からのアドバイスによる。Cf. Robinson, 







(2)  審査対象 



















(3)  アメリカにおける審査・クレーム・裁判 
上記のように発明の実体的な審査はアメリカが先行するので、そこにおける特許クレー







まれたのである。Cf. United States Patent Office, The Story of the United States Patent 
Office 1790-1956, U. S. Government Printing Office, 1956, p. 5; Dobyns, Kenneth W., 
History of the United States Patent Office, The Patent Office Pony, A History of the 
Early Patent Office, Fredericksburg, Va.: Sergeant Kirkland’s Museum, 1994, p. 98. 
81 第 5 条 (5)。Cf. Wallace, Roger William, The Patents, Designs, and Trade Marks Act, 



























らその発明を区別しなければならず（as to distinguish the same [invention] from all 
other things before known）、「その改良（発明）が何であり、その特許をその改良に限定
するように記述しなければならない」85とする。 
                                                   
82 19 世紀頃の特許クレームの歴史について、次を参照。Lutz, Karl B., “Evolution of the 
Claims of U.S. Patents,” Journal of the Patent Office Society, Part 1, 20 (2): 134-156, 
Part 2, 20 (4): 377-399, Part 3, 20 (5): 457-490 (1938); Woodward, William Redin, 
“Definiteness and Particularity in Patent Claims,” Michigan Law Review, 46 (5): 
755-786 (1948) pp. 757-760; Kahrl, Robert C, Patent Claim Construction, New York: 
Aspen, 2001, § 2.04[A]. 
83 Cf. Lutz, supra note 82, pp. 135-137. 1807 年の Isaiah Jennings に対する特許では、
“such is my invention and I claim the benefit and application of it …”とある。1809 年の
Robert Fulton に対する特許では、“I claim as my exclusive right …”とある。 
84 1819 年のローラーの特許に関し、原告が主張する侵害理由は piracy である。Cf. Moody 
v. Fiske et al., Federal Cases, Book 17: 655-658 (C.C. Mass, 1820) pp. 657-658. 
85 製粉機の特許に関する。“he ought to describe what his own improvement is, and to 
91 
 
1831 年の Whitney v. Emmett では、特許は発明のサマリに書かれていることに限定さ
れ、それ以外は disclaim されているとする。86 



















Brooks v. Fiske でも、「被告は新たに独立した発明をしており、原告のアレンジメントま
たはその組合せを使用していない。」89とする。最高裁の 1863 年の Burr v. Duryee におい
ても、侵害とは「特許明細書に記述されていることのコピーである。」90とする。 
                                                                                                                                                     
limit his patent to such improvement” The Supreme Court of the United States, Evans 
v. Eaton, United States Reports, Vol. 20 (7 Wheat) 356-452 (1822) pp. 434-435. 法文は
1793 年法の第 3 条である。 
86 Cf. Whitney et al. v. Emmett et al., The Federal Cases, Book 29, pp. 1074-1087 
(Circuit Court, E.D. Pa, 1831) p.1079. 
87 なお、Ellis, Ridsdale, Patent Claims, New York: Baker, Voorhis, 1949, § 6 にいう
central definition のシステムは第一の機能に対応し、peripheral definition のシステムは
第二の機能に対応していると見ることができる。 
88 鉄道貨車の特許に関する。The Supreme Court of the United States, Winans v. 
Denmead, United States Reports, Vol. 56 (15 How) 330-348 (1853) p. 343. 
89 平削り機械の特許に関する。The Supreme Court of the United States, Brooks v. Fiske, 
United States Reports, Vol. 56 (15 How) 212-232 (1853) p. 222. ただし、少数意見は、被
告のものが改良であっても侵害であるとする。Ibid., p. 231. 
90 防止製造機の特許に関する。The Supreme Court of the United States, Burr v. 
Duryee,United States Reports, Vol. 68 (1 Wall. 531) pp. 531-578 (1863) p. 573. 
92 
 
このように、1853 年または 1863 年の段階では、被告が原告のものの形態をコピーする
ことが侵害であるという伝統が保持されている。そこにおいては、特許保護の広がりをど
こまで認めるのか（permissible breadth of protection）ということが重要な問題である。
91 
一方、最高裁の 1898 年の Westinghouse v. Boyden Power Brake Co.では、被告の装置
が特許クレームに属していても、被告が装置の本質を変化させていれば、特許クレームは




類似した考え方は、その前の最高裁の 1895 年の The Incandescent Lamp Patent にも
見られる。これは、電球の導体を植物の炭化した繊維によって形成する 1880 年の特許に











そのような段階から、特許発明をクレームより広く解釈することは doctrine of 
equivalents（日本では均等論といわれる）といわれ94、狭く解釈する（実施例に限定する）
ことは reverse doctrine of equivalents（日本では逆均等論といわれる）といわれる。後
者のような裁判例は、上記のようなクレーム運用が始まっていたことに対する一つの反動
であったと見ることができ、逆に、そのようなクレーム運用が、上記の裁判例（The 
Incandescent Lamp Patent, Westinghouse v. Boyden Power Brake Co.）が現われる1890
年代頃には主流的になっていたと見てよいであろう。 
                                                   
91 Lutz, supra note 82, pp. 377-379. 
92 液体の圧力による自動ブレーキ装置の特許に関する。The Supreme Court of the 
United States, Westinghouse v. Boyden Power Brake Co., United States Reports, Vol. 
170, 537-584 (1898), p. 568. 上記の Burr v. Duryee の文章を引用する。 
93 The Supreme Court of the United States, The Incandescent Lamp Patent, United 
States Reports, Vol. 159, 465-477 (1895) p. 474. 
94 上記の Winans v. Denmead, p. 341 が均等論の始まりとされており、発明の対象は a 








2.4.2  技術の抽象化 
 
























                                                   
95 前述（1.3.5）のように、イギリスでは 1873 年と 1875 年の Judicature Act によるエク
ィティとコモン・ローの裁判所の統合により、（従来、エクィティの差止請求に必要と考え




























                                                   
96 Patent 356. “A new invention for raiseing of water and occasioning motion to all 
sorts of mill work by the impellent force of fire, which will be of great use and 
advantage for drayning mines, serveing townes with water, and for the working of all 
sorts of mills where they have not the benefitt of water nor constant windes.” Jenkins, 
Rhys, Links in the History of Engineering and Technology from Tudor Times, 
Cambridge: Ayer, 1936, p. 66. 
97 なお、セイヴァリは、1702 年の著書においてそのエンジンを説明している。（この時代、
明細書の提出は義務付けられていない。）Savery, Thomas, The Miner’s Friend: Or, An 





99 そのことにより、ニューコメンの 1705 年の特許には（実際の関係はなかったが）発明
者としてセイヴァリも含まれることになる。Cf. Galloway, Robert Lindsay, The Steam 

















2.4.3  抽象化の問題と限界 
 











                                                   
101 1906 年の U.S. Patent No. 821,393（Flying-Machine）の 1903 年 3 月出願に対して、
エンジンを付けて飛行したのは同年 12 月である。Cf. 
http://www.google.com/patents/US821393 [accessed October 1, 2013] 
クレームは次のとおりである。Claim 3: In a flying machine, a normally flat aeroplane 
having lateral marginal portions capable of movement to different positions above or 
below the normal plane of the body of the aeroplane, such movement being about an 
axis transverse to the line of flight, whereby said lateral marginal portions may be 
moved to different angles relatively to the normal plane of the body of the aeroplane, 
and also to different angles relatively to each other, so as to present to the atmosphere 
different angles of incidence, and means for simultaneously imparting such movement 
to said lateral marginal portions, substantially as described.  
102 Cf. Wright Co. v. Herring-Curtiss Co., et al, District Court, W. D. New York, Federal 
Reporter, Vol. 204, pp. 597-614 (1913), at pp. 604-605, 607; affirmed, United States 
Circuit Court of Appeals, Second Circuit, Federal Reporter, Vol. 211,pp. 654-655 (1914) 













product by process の特許クレームである。その生産物を製造する方法が複数ある場合、
その一つの方法により生産物を特定して特許とすることは、より優れた方法であっても他
の生産方法を規制する。 















も参照。Merges, Robert P. and Nelson, Richard R., “On Limiting or Encouraging 
Rivalry in Technical Progress: The Effect of Patent Scope Decisions, ” Journal of 
Economic Behavior and Organization, 25: 1-24 (1994) pp. 15-16. 
104 この 1878 年の Patent No. 786 は、naphthylamine を用いた sulpho-acids of 
oxyazonaphthaline（dioxyazonaphthaline）による赤または茶色の染料に関するであり、
1887 年に最高裁（貴族院）で差止請求が認められた。その争点の一つは、特許明細書の記
述によっては naphthionic acid の溶解性が問題となり、権威ある専門家がその物質を合成
することができず、被告が秘密にする製法を必要としたことである。Cf. The Badische 
Anilin und Soda Fabrik v. Levinstein. Reports of Patent, Design, and Trade Mark 
Cases, 4 (18): 449-470 (1887). 次も参照、Gordon, J. W., “Patent Law Reform,” 1915, in 
Walter Myers Gardner, ed., The British Coal-Tar Industry: Its Origin, Development, 
and Decline, London: Williams and Norgate, 1915, pp. 390-391, 395; Penrose, supra 


















を分解する。従来、この tPA は血栓性疾患の治療に用いられていた。 
この tPA を遺伝子組み換え技術により人工的に作り出したのがアメリカの Genentech











                                                   
105 U.S. Patent No. 4,766,075 (1988), Claim 1. A DNA isolate consisting essentially of a 
DNA sequence encoding human tissue plasminogen activator. 下線は筆者による。 
106 なお、自然において tPA に変異が起きていた場合はどうか。Wellcome 財団は、81 番
目のアミノ酸が欠落した FE1X 、245 番目のアミノ酸のメチオニンがバリンに代替した
met-t-PA を用いていた。Cf. Genentech, Inc. v. The Wellcome Foundation Ltd., United 
States Patents Quarterly, Second Series, Vol. 14, pp. 1363-1374 (D. Del, 1990) at  
1368-1371. 特許権者はそのような変異を知っておらず、この判決は、変異体を用いた被
告の侵害はないとしている。Genentech の特許クレームが新たな技術認識に貢献していな
い範囲であることについて、次も参照。Mellor, James, “Patents and Genetic 







(EPO)という蛋白質である。アメリカの Genetics 社は、この EPO を精製する方法とそれ
による精製物に関する特許を得た。その後、Amgen 社により組み換え DNA を用いる純粋
な EPO の製法が開発された。107その 1987 年の特許クレームは、「人間の EPO をエンコ
ードした DNA 配列から実質的になる（consisting essentially）精製・抽出された DNA
配列」であって、赤血球の生成をふやす特性をもつ EPO を複製するアミノ酸配列をもつ
ポリペプチドをエンコードしたものを述べており、そのような特性をもついかなるポリペ




いと規定しており、これは enablement 要件といわれている。 
上記 EPO は 165 のアミノ酸と約 4000 のヌクレオチドをもち、そのうち 3 つのアミノ






上記の特許クレームにおける consisting essentially という表現は、そこで法的権利を求
                                                   
107 Cf. U.S. Patent 4,703,008 (1987). Claim 7: A purified and isolated DNA sequence 
consisting essentially of a DNA sequence encoding a polypeptide having an amino acid 
sequence sufficiently duplicative of that of erythropoietin to allow possession of the 
biological property of causing bone marrow cells to increase production of reticulocytes 
and red blood cells, and to increase hemoglobin synthesis or iron uptake. 次はさらに簡
単である。Claim 2: A purified and isolated DNA sequence consisting essentially of a 
DNA sequence encoding human erythropoietin. 下線は筆者による。 
108 Cf. Amgen, Inc. v. Chugai Pharmaceutical Co., Ltd., and Genetics Institute,Inc., 
United States Court of Appeals,Federal Circuit, Federal Reporter, Second Series, Vol. 
927 (1991) pp. 1200-1218. “Here, however, despite extensive statements in the 
specification concerning all the analogs of the EPO gene that can be made, there is 
little enabling disclosure of particular analogs and how to make them. Details for 
preparing only a few EPO analog genes are disclosed. Amgen argues that this is 
sufficient to support its claims; we disagree. This "disclosure" might well justify a 
generic claim encompassing these and similar analogs, but it represents inadequate 
support for Amgen's desire to claim all EPO gene analogs. There may be many other 
genetic sequences that code for EPO-type products. Amgen has told how to make and 




めている広汎な現象について、特許権者が essentially ignorant であることを言い換えた
ものであるといえる。 
 













































う観点による。（日本の特許法第 36 第第 4 項第 1 号は、明細書の発明の詳細な説明の記
載は、「その発明の属する技術の分野における通常の知識を有する者がその実施をするこ









composition of matter を特許対象としていたアメリカと、やはり 1919 年の特許法の前ま
ですべてを特許対象としていたイギリスである。イギリスが物質特許を再び認めるように
なるのは 1949 年のことである。1958 年にパリ条約のリスボン会合において、加盟国は新
しい化学物質を特許により保護することを検討することが勧告された。111フランスが物質
特許を導入することとしたのは 1959 年、ドイツは 1968 年、日本は 1975 年112、スイスは
                                                   
109 この問題について、次を参照。田村善之「抽象化するバイオテクノロジーと特許制度






111 参照、ジュリスト, 576 (1974), 23 頁。 
112 日本については次を参照。工業所有権審議会制度改正部会「物質特許制度及び多項制


























関していえば、実際には「H として定義されるあるもの（some H）に対して、I として定
義されるある条件（some I）において、J として定義されるある作用（some J）をさせて、







                                                   
113 アメリカ・イギリスを含めて次を参照。Liu, Ming and La Croix, Sumner, “A 
Cross-Country Index of Intellectual Property Rights in Pharmaceutical Innovations,” 
University of Hawaii, Working Paper (2013), pp. 7-8. 
http://www.economics.hawaii.edu/research/workingpapers/WP_13-13.pdf [accessed 





域（unknown, and perhaps unknowable area）を独占する」114ことはできない。 
このことは、技術に関して法的範囲を抽象的に記述するにあたって、その本質的な限界





























                                                   
114 ステロイドの製法についての 1960 年の特許出願に関する。The Supreme Court of the 



































では、第一は、特許法第 29 条第 1 項の特許要件の一つとするものであり、出願技術は出
願前に公知・公用であった先行技術に対して新規でなければならない。第二は、同第 39
                                                   







よび第 29 条第 2 項の進歩性を含めていうことにする。 









2.4.5  実現性基準 
 
(1)  実現性基準 
 A が開発した技術を後行する B が利用するという状況について見ると、規範的に考えら
れる基準は次の二つである。 












・大阪地判平成 21.4.27 平成 20(ワ)4394（開き戸の地震時ロック方法の特許） 
特許発明の技術的範囲について、「特許請求範囲の記載が作用的，機能的に記載されて
いる場合，発明の外延が不明確になりがちであり、またこれを文言どおりに解すると明細
                                                   
116 前述の逆均等論がそのような場合に適用されることについて、次を参照。Burk, Dan L. 
and Lemley, Mark A., “Policy Levers in Patent Law,” Virginia Law Review, Vol. 89: 
1575-1696 (2003) p. 1658. 
117 参照、時井真「クレイム解釈の現況－限定解釈の採否を中心に」知的財産法政策学研








許法 36 条 6 項 1 号の定めるサポート要件を充たすとは認められない。」（37 頁）とする。
（下線は筆者による。以下、同様。） 
































2.4.6  利用性基準 
 
(1)  模倣性基準 











                                                   
118 前述の Winans v. Denmead に加えて、代表的なケースとして次を参照。Graver Tank 
& Mfg. Co., Inc., et al. v. Linde Air Products Co., The Supreme Court of the United 
States, United States Reports, Vol. 56, pp. 605-618 (1950). 均等について、“if it performs 
substantially the same function in substantially the same way to obtain the same 
result.” Ibid., p. 608. 逆の均等についても、“where a device is so far changed in principle 
from a patented article that it performs the same or a similar function in a 
substantially different way, but nevertheless falls within the literal words of the claim, 
the doctrine of equivalents may be used to restrict the claim and defeat the patentee's 
action for infringement.” Ibid., pp. 608-609. 下線は筆者による。 
119 Cf. Festo Corporation v. Shoketsu Kinzoku Kogyo Kabushiki Co., Ltd., United 
States Court of Appeals, Federal Circuit, Federal Reporter, Third Series, Vol. 234, pp. 
558-642 (2000). Rader判事は次のように述べる。“A primary justification for the doctrine 
of equivalents is to accommodate after-arising technology. Without a doctrine of 
equivalents, any claim drafted in current technological terms could be easily 
circumvented after the advent of an advance in technology. A claim using the terms 
‘anode’ and ‘cathode’ from tube technology would lack the ‘collectors’ and ‘emitters’ of 
transistor technology that emerged in 1948. Thus, without a doctrine of equivalents, 
infringers in 1949 would have unfettered license to appropriate all patented technology 
using the out-dated terms ‘cathode’ and ‘anode’. Fortunately, the doctrine of 
equivalents accommodates that unforeseeable dilemma for claim drafters. Indeed, in 
Warner-Jenkinson Co., Inc. v. Hilton Davis Chemical Co., 520 U.S. 17, 37 (1997), the 
Supreme Court acknowledged the doctrine's role in accommodating after-arising 
technology.” Ibid., p. 619. 下線は筆者による。 
120 Cf. Festo Corporation v. Shoketsu Kinzoku Kogyo Kabushiki Co., Ltd., United 
States Court of Appeals, Federal Circuit, Federal Reporter, Third Series, Vol. 344, pp. 
1359-1385 (2003). Rader 判事は次のように述べる。“This reconciling principle is 
simple: the doctrine of equivalents does not embrace subject matter that the patent 







C, Si, Ge は 4B 族にあって類似した性質をもち、また、Al, Ga, In は 3B 族、P, As は 5B
















                                                                                                                                                     
included in the claims. Thus, the literal scope of the claims alone defines invention 
scope in any foreseeable circumstances. At the same time, the doctrine of 
equivalents protects against insubstantial and unforeseeable circumstances. The 
Supreme Court has embraced that principle by stressing that this court must not 
apply ‘the complete bar by another name.’ Festo Corp. v. Shoketsu Kinzoku Kogyo 
Kabushiki Co., 535 U.S. 722, 741, 122 S.Ct. 1831, 152 L.Ed.2d 944 (2002) (Festo 
VIII). Because it continues to embrace the other aspects of the ‘complete bar’ it 
created in Warner-Jenkinson, the Supreme Court posits foreseeability as an 
important way to render its complete bar estoppel presumptions more sensitive to 
the patent drafter's (and amender's) expectations. (…) Under the foreseeability 
principle, the doctrine of equivalents will not encompass any accessible prior art 
because this subject matter could have been included in the claims. On the other 
hand, any after-arising technology or later developments or advances would not 
fall within the scope of what the drafter should have foreseen and claimed. After 
all, a skilled patent drafter is a legal technician, not an inventor.” Ibid., p. 1377. 
121 次も参照。「発明のもつ価値は技術環境の変化によって推移する。」松本重敏『特許発
明の保護範囲－その理論と実際』（有斐閣, 新版 2000）139 頁。「特許発明の社会に対する
貢献度もまた特許発明の成立の時点で確定、固定されるものではなく、社会の変遷に応じ


























2.5  まとめ 





ンス特許は 1844 年法第 33 条により Breveté Sans Garantie du Gouvernement（政府保
証のない特許）と表示されていた。参照、清瀬一郎『特許法原理』（厳松堂書店, 1929）33
頁。1968 年改正と 1978 年改正により、特許庁が新規性・進歩性等（フランス知的財産法
第 L612 -10）に関する調査報告により、新規性がないとして補正を求めること等に対して









































第 3 章  技術と技術開発－認識の成立と発展 
 

















との意義が、近代の homo faber の活動（vita activa）の基本となっており、そのような
意味において、アンリ・ベルグソン（Henri Bergson, 1908）は homo sapiens よりも homo 
faber の概念を重視する。4  
                                                   
1 Cf. Marx, Karl, Das Kapital, Kritik der politischen Ökonomie, Bd. I, 4 Aufl., Berlin: 





年）に遅れて、エルンスト・カップの Kapp, Ernst, Grundlinien einer Philosophie der 
Technik, Braunschweig: Westermann, 1877. がある。 
2 Cf. Arendt, Hannah, The Human Condition, Chicago: The University of Chicago 
Press, 1958, pp. 290, 293, 295-297.（アレント, ハンナ（志水速雄訳）『人間の条件』（中
央公論社, 1973）327, 329, 331-333 頁。）なお、人間が作ることと理解することの関係は、
後述（3.1.4）のヴィーコやホッブズの思考に始まる (pp. 298-299)。 
3 Cf. Ibid., pp. 297, 312. 同上 334, 347 頁。 
4 Cf. Ibid., pp. 300, 305, n. 68. 同上 336 頁, 341 頁注 68。Cf. Bergson, Henri, L'évolution 




























3.2.1  古代ギリシャ 
 
(1)  アリストテレス 
 アリストテレス（前 4 世紀）の自然学に関する具体的な一例は、その月蝕に関する理解
である。 
彼は、日蝕について、太陽と地球の間に月が入ることによって、太陽から地球に届く光
                                                   




い』（平凡社, 2009）所収 162 頁。（Heidegger, Martin, Überlieferte Sprache und 
Technische Sprache, St.Gallen: Erker, 1989, S. 15. 1962 年の講演による。） 





















(2)  アルキメデス 








                                                   
7 参照、アリストテレス『天体論』アリストテレス全集 4（岩波書店, 1968）第 2 巻第 14
章、『分析論後書』第 1 巻第 31 章, 第 2 巻第 2 章。なお、地球が（月に対して）円盤状で
ないことは、地球が形成されたときに、その重力により半径がすべて同じになるように表
面に力がかかったことによると推測されている。彼は、地球の円周は約 40 万スタディオ
ンであると述べている。1 スタディオンが約 185 m であったとすると、その円周は約 7 万
4 千 km となり、実際の長さの約 2 倍である。 
8 ただし、彼は地球が宇宙の中心にあり、その回りを諸天体が円軌道で周回すると考えて
いた。地球が静止すると考えるのは、真上に放り上げた物体がその真下に落下するからで
ある。『天体論』第 2 巻第 14 章。 
9 アルキメデスが実際にどのような実験を行ったからは明らかでない。しかし、水の体積
の測定で金属の比重の相違を検出することは実際にはできなかったと考えられるので、こ




















3.2.2  Inventio 
 





論じた De Inventione（前 86 年頃）では、弁論の構成要素として後者の意味（真実を主張
                                                                                                                                                     
Twenty Books, 1658, Eighteenth Book, Of Static Experiments, Chap. 8 "How the levity 
in the water and the air, is different, and what cunning may be wrought thereby." 
(Reprint, Basic Books, 1957.)（これは、イタリアの Giambattista della Porta, Magiæ 







12 Cf. Oxford Latin Dictionary, Oxford: Clarendon Press, 1968, inuenio, inuentio. 





ン（Francis Bacon）の『ノヴム・オルガヌム』（1620 年）において、invenio, inventio
に関する用法は知識を明らかにする（解明する）という意味である。15その学の目的は「論





は、分析的である」（a sensibus ad inventionem principiorum, analyticam esse）18と述
べている。また、ゴットフリート・ライプニッツ（Gottfried Leibniz）は、『確実性の方法




うにすること（ars）は、いずれも inventio の語義に入る。ラテン語の ars がいわゆる技
術・芸術・学術すべてを含む意味をもっているのは、それらが、もとになることがら（原
理）からそれを（再）構成する営為として共通するからである。このように、inventio は、
scientia と ars において主に分析的な方法（技法）をいう言葉であった。 
 
                                                   
14 参照、「発想論」『キケロー選集』第 6 巻・修辞学 I（岩波書店, 2000）10 頁。“Inventio 
est excogitatio rerum verarum aut veri similium, quae causam probabilem reddant;” 
Cicero, De Inventione, I, 7, p. 9. Cicero, De Inventione; De optimo genere oratorum; 
Topica, Cambridge Mass.: Harvard University Press, 1949.この inventio は、アリスト
テレス『弁論術』（Τέχνης Ρητορικής）におけるエウレシス（ευρησις）に対応している。 
15 第 1 巻の CXXVII の modum inveniendi は解明の方法である。なお、LXXXI の技術的
な才能（ingenium）による活動は発明ということもできる。Bacon, Francis, Novum 
Organum, 1620, Lib. I. Bacon’s Novum Organum, Fowler, Thomas, ed., Oxford: 




16 Cf. Ibid., Distributio Operis, pp. 171-172. 
17 Ibid., Lib. I., CXXX, p. 339. 下線は筆者による。 
18 Thomæ Hobbes Malmesburiensis, Opera Philosophica quæ Latine Scripsit, Omnia, 
Vol. 1, Londini, 1839, De Corpore (1655) 1.6.7, p. 66. The English Works of Thomas 
Hobbes of Malmesbury, Sir Willian Molesworth, ed., Vol. 1, Elements of Philosophy, 
The First Section, Concerning Body, London: John Bohn, 1839, p. 75. 
19 参照、「確実性の方法と発見術に関する序論」（小林道夫訳）『ライプニッツ著作集』第
10 巻 中国学・地質学・普遍学（工作社, 1991）263-277 頁。（Leibniz, Gottfried Wilhelm, 
La Methode de la Certitude et l’Art d’Inventer, c. 1680.） 
115 
 
3.2.3  帰納－ライプニッツ、ニュートン 
 
  ラテン語の inductio は induco という動詞の名詞形である。duco は「引く、引き出す」
という意味であって、そこから「導く、形作る」という意味が派生する。induco＝in＋duco
は「導き入れる」という意味であって、inductio はギリシャ語の επαγωγή (epagoge) に
対応して「帰納」という意味ももつ。20 
ベーコン（1620 年）は、次のように述べている。演繹的な論法は、概念的な符牒と記号













                                                   
20 ちなみに、deductio は deduco の名詞形であって、deduco ＝de＋duco は「運び出す、
移す」という意味があり、deductio はギリシャ語の παραγωγήに対応して「演繹」とい
う意味ももつ。 
21 Cf. Bacon, Distributio Operis, supra note 15, p. 172. 
22 Cf. Bacon, Novum Organum, supra note 15, Lib. I., XIII, XXIV. 
23 Cf. Ibid., Lib. I.,, LXXXII, CIII-CVI, CXVII. この opera は実験を意味し、技術的な方
法により自然の本性が明らかになるように強いるのである。彼はこれを上記の「自然の理
解」として、日常的なことに関する常識的な判断である anticipaciones naturae と区別す





24 Cf. Ibid., XV- XVI. 
25 ライプニッツ『形而上学叙説』（清水富雄他訳）『モナドロジー・形而上学叙説』（中央
公論社, 2005）所収）76-77 頁。（Leibniz, Gottfried Wilhelm, Discours de métaphysique, 
1686, XIII. Idem, Discours de métaphysique et Monadologie, Paris: Vrin, 1974, p. 13.） 
26 彼はこれをア・プリオリな演繹といい、ア・プリオリとは、先にあるものごと、すなわ
ち前提から（結論を）導くということである。参照、ライプニッツ『モナドロジー』（同上




































28 参照、同上 186-187 頁。 
29 参照、同上 183-184 頁。なお、彼は、その仮説を前提とするときには、そこからア・プ
リオリに出発するという。 





















なお、デヴィッド・ヒューム（David Hume, 1739-1740 年）は帰納のもとになる事実と
して反復的に経験されたことがらについて述べているが34、実際には、一度しか生起しな
                                                   
31 Newton, Isaac, Opticks: or, A treatise of the Reflections, Refractions, Inflections and 
Colours of Light, 4 ed., 1730, Reprint, Mineola, NY: Dover, 1979, pp. 380-381. ニュート
ン（島尾永康訳）『光学』（岩波書店, 1983）第 3 篇疑問 31, 356 頁。訳は読みやすくして
おり、下線は筆者による。初版は 1704 年であり、この文章は第 2 版（1718 年）からある。 
32 論理学は、論証が論理的に正しいか否かという前提と結論の間の関係を扱うのであって、
その前提が真であるかどうかという問題とは無関係である。例えば次を参照。サモン、W. 
C.『論理学』（培風館, 3 訂版 1987）4-5 頁。（Salmon, Wesley C., Logic, Upper Saddle River, 









ない事実を推論することはできないとする。Cf. Hume, David, A Treatise of Human 
Nature, 1.3.6, SB89-90. Norton, D. F. and Norton, M. J., eds., Oxford: Oxford 











  ホッブズは『数学教授に対する六つの教訓』（1656 年）において、人間は自ら構成する
ものしか論ずることはできないとして、次のように述べている。 
    技術（art）のあるものは正しいことを示すこと（例証）が可能（demonstrable）で




















進化論的アプローチ』（木鐸社, 1974）13-14 頁, 30 頁。（Popper, Karl R., Objective 




36 Hobbes, Thomas, Six Lessons to the Professors of Mathematics: One of Geometry, 
the Other of Astronomy (1656). The English Works of Thomas Hobbes of Malmesbury, 
Sir Willian Molesworth, ed., Vol. VII, London: John Bohn, 1845, pp. 183-184. 下線は筆
者による。同様の記述は、1658 年の De Homine にもある。Thomæ Hobbes 
Malmesburiensis, Opera Philosophica quæ Latine Scripsit, Omnia, Vol. II, Londini, 
1839, De Homine, 10. 5, p. 9.  
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のとは置換される」（verum et factum convertuntur）、または「真なるものとは作られた
ものに他ならない」（verum esse ipsum factum）37という原理について述べている。ラテ




















                                                   
37 Vico, Giambattista, De Antiquissima Italorum Sapientia, 1710. Le Orazioni 
Inaugurali, Il De Italorum Sapientia, e Le Polemiche, Bari: Laterza, 1914, Cap. I, i, p. 
131. ヴィーコ、ジャンバッティスタ（上村忠男訳）『イタリア人の太古の知恵』（法政大学
出版局, 1988）33-34 頁の訳も参考にした。この書は、第 1 巻の形而上学篇だけが 1710 年
に出された。なお、彼はホッブズの所説は知らなかったようである。 
38 Cf. Ibid., Cap. I, ii, p. 133, Conclusio, p. 191. 37 頁, 141 頁。 
39 Ibid., Cap. I, i, p. 132. 35 頁。下線は筆者により、以下同様。 
40 Cf. Ibid., Cap.VII, ii, p. 176. 115 頁。原文には算術と幾何学の系統としての mechanica
（機械・建築の技術）が並んでいるが、それは人間による制作という面を見ていることに
よる。 
41 Ibid., Conclusio, p. 191. 141 頁。 
42 Ibid., Cap.III, p. 149. 66 頁。 
43 Ibid., Conclusio, p. 191. 141 頁。 
44 Ibid., Cap.III, p. 150. 66 頁。 
45 Ibid., Cap. I, ii, p. 137. 45 頁。 





うに、人間は技術（による作品）の神である（homo artificiorum Deus）。」48 この ingenium
は、自然に類似するものを検討し、作り出すところの人間固有の知る能力である（sciendi 

















3.2.5  確認・検証 
 
                                                   
47 Ibid., Cap.VII, v, p. 185. 133 頁。なお、彼は ingenium に関して compono（組み立て
る、構成・合成する）を synthetica（総合）というが、（前述のニュートンが composition
と述べていることに合わせれば）compositio であろう。 
48 Ibid., Cap.VII, iv, p. 179. 120 頁。彼が幾何学と算術に優れた者のことをイタリア人は
ingegneri というと述べているように、ingenium は in＋gigno（生む）であり、これはイ
タリア語の ingegneria（エンジニアリング）、ingegnere（エンジニア）という語となって
いる。 
49 Cf. Ibid., Cap.VII, v, p. 183. 128 頁。 
50 Cf. Kuhn, Thomas Samuel, The Structure of Scientific Revolutions, Chicago: The 





て新しいことを見出すことがないとして批判する。Cf. Vico, supra note 37, Cap.VII, iv, p. 

































                                                   
52 カール・ポパーは、理論が反証可能であるように定式化されることを強調するが（ポパ
ー、カール・R（大内義一他訳）『科学的発見の論理・上』（恒星社厚生閣, 1971）133-134
頁、同『科学的発見の論理・下』（恒星社厚生閣, 1971） 311 頁, 345-347 頁。Popper, Karl 



























                                                   
53 参照、グラント、E.（小林剛訳）『中世における科学の基礎づけ－その宗教的・制度的・
知的背景』（知和泉書館, 2007）118-124 頁。（Grant, Edward, The Foundations of Modern 
Science in the Middle Ages: Their religious, institutional, and intellectual Contexts, 





Soliloquium, c.1.2, n.7.等を引用する。 
55 Cf. Grant, Edward, ed., Nicole Oresme and the Kinematics of Circular Motion: 
“Tractatus de commensurabilitate vel incommensurabilitate motuum celi,” Madison, 
Wis.: University of Wisconsin Press, 1971, pp. 294-295. 次も参照、中村治「ニコル・オ
レームの世界観」大阪府立大学紀要（人文・社会科学）42 号 37-49 頁（1994）45 頁。 
56 下村寅太郎は、「哲学者のみならず神学者すら好んで神を機械技術師に擬し」たことに
ついて、「この時代の機械や自動機械には宗教的神学的思想がその背景に存する」とする。 
下村寅太郎「近代の技術的知性について－精神史的考察」科学基礎論研究、2 (3): 281-295 

































                                                   
57 ちなみに、レオナルド・ダ・ヴィンチの技術的デッサンは実用的でないものが多いが、
それらはこの種の技術がもつ構想力をよく示している。Reti, Ladislao, ed., The Unknown 




































（現代数学社, 1987）第 18 章。 
59 マクス・プランク（河井徳治訳）『現代物理学の思想（上） 講演と回想』（法律文化社, 
1971）「量子理論の起源と今日までの発展」（1920 年ノーベル賞講演）、「作用量子発見
の歴史によせて」（1943）。（Planck, Max Karl Ernst Ludwig, Vorträge und 




有名な発明者はそれに付随していたのであるとする。Mumford, Lewis, Technics and 
Civilization, London : Routledge & Kegan Paul, 1934, pp. 217-218.（マンフォード、ル
イス（生田強訳）『技術と文明』（美術出版社, 1972）270-271 頁。） 
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61 なお、キニーネが化学的に合成されたのは 1944 年のことであり、これも有機合成化学
127 
 

































































3.4  技術と技術開発の特性 
 
3.4.1  原理発見とイノベーション 
 





119 頁。（Sheehan, John C., The Enchanted Ring: The Untold Story of Penicillin, 






























                                                   
65 エレクトロニクスのイノベーションについて、次を参照。Gilder, George F., Microcosm: 
The Quantum Revolution In Economics And Technology, New York: Simon and 
Schuster, 1989.（ギルダー、ジョージ『未来の覇者－マイクロコズムの世紀』（NTT 出版, 
1992）。）; Idem, Telecosm: The World After Bandwidth Abundance, New York: Simon 
and Schuster, 2000.（同『テレコズム－ブロードバンド革命のビジョン』（ソフトバンク, 
2001）。） その中核となる半導体の開発について、次を参照。中川靖造『日本の半導体開




































3.4.3  技術の一般性と競争 
 
ニュートンは、その『自然哲学の数学的原理』（1687 年）で次のように述べている。71 
                                                   
68 本稿では「伝搬」と「伝達」（transmission）の語義は重複しているが、意図に反して
（それ故、間接的に）伝わることを含む場合は「伝搬」を用いることが多い。（これはほぼ
英語の diffusion にあたる。） 
69 他社の製品を解析することは、一般にリバース・エンジニアリングといわれ、従来はハ
ードウェアに関する技法であったが、近年はソフトウェアに関しても行われている。 
70 製品に関する技術は化学・薬学等以外の分野ではおよそ 18 カ月以内に外部に伝わると
いう報告がある。Mansfield, Edwin, “How Rapidly Does New Industrial Technology 




































るということであった。すなわち、重要であるのは技術の内容としての know how ではな
                                                                                                                                                     
第 3 篇「世界体系」の「哲学することの規則」。（Isaac Newton’s Philosophiae Naturalis 
Principia Mathematica, Alexandre Koyré and I. Bernard Cohen, eds., Cambridge: 
Cambridge University Press, 1972, Reprint of 3rd ed., 1726.）  
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1942 年 12 月に、エンリコ・フェルミ（Enrico Fermi）らによって、シカゴ大学でウラン
の核分裂が臨界状態で継続することが確認され、これが最初の原子炉反応となる。アメリ
カは 1945 年 7 月にプルトニウム爆弾の実験に成功し、これによりソ連との核兵器開発競
争が始まる。 
上記のウィーナーの言は、自然に関する探求についての優れた洞察である。原子爆弾の
                                                   
72 Cf. Wiener, Norbert, The Human Use of Human Beings : Cybernetics and Society, 
Boston: Houghton Mifflin, 1950, p. 183.（ノーバート・ウィーナー（鎮目恭夫他訳）『人
間機械論－人間の人間的な利用』（みすず書房, 1979）131,195 頁。）これに関係する研究
として、次を参照。Barzel, Alexander, “The Perplexing Conclusion: The Essential 
Difference between Natural and Artificial Intelligence is Human Beings’ Ability to 










頁。（Szilard, Leo, His Version of the Facts: Selected Recollections and Correspondence, 





史』（啓学出版, 1993）上 575-576 頁, 下 178 頁。（Rhodes, Richard, The Making of the 
Atomic Bomb, New York: Simon & Schuster, 1986.）同（小沢千重子他訳）『原爆から水
爆へ－東西冷戦の知られざる内幕』（紀伊国屋書店, 2001）上 69 頁。（Idem, Dark Sun: The 























程度は重要な know what 情報であり、そのような確認・検証が明らかになってはじめて、






                                                   
76 アメリカで 1945 年に出版された初版のある記述が第二版で削除されていたことから、
ソ連はそれが重要な失敗情報であったことを知る。参照、ローズ・前掲注(75) 『原爆から
水爆へ』上 313-315 頁。 
77 ここでは、「情報」がある状態の記述であるのに対して、「知識」は認識されたことがら
であって、その内容を受信者が発展させうるものとして区別している。 
78 Cf. Hayek, F.A., “The Use of Knowledge in Society,” American Economic Review, 35 
(4): 519-530 (1945) p. 526.（ハイエク「社会における知識の利用」『個人主義と経済秩序 ハ


































                                                                                                                                                     
いて述べている。Cf. Hayek, Friedrich. A. von, The Constituion of Liberty, Chicago: The 
University of Chicago Press, 1960, Part I, The Value of Freedom; Idem., Law, 
Legislation, and Liberty: A New Statement of the Liberal Principles of Justice and 
Political Economy, Vol. 1, Rules and Order, Chicago: The University of Chicago Press, 
1973, p. 104. 次も参照、嶋津格『自生的秩序―F. A. ハイエクの法理論とその基礎―』（木
鐸社, 1985）134-143 頁。 

















  前述（2.4.3）の例えば「人間の EPO（赤血球の形成を促進する蛋白質）をエンコード

















3.5  技術（認識系）の発展 
 
3.5.1  技術の発展と伝達 
 





















同じ製品分野における開発者 A と B とについて考えてみる。A の開発成果は、その製品
が市場に供給されることにより、その成功・失敗の程度を第三者が知ることができる。こ
の製品のパフォーマンスについて、開発者 B が注目することにより、その成功していない
ところを改良すべく B による開発も行われる。この B による開発成果は、その製品によっ
て A も知るところとなる（産業内の外部効果）。 
これら A と B の製品の製造装置や部品・原材料（産業上の上流）を供給する C につい
て、A と B の開発の要請によって、その供給するものの品質・コスト等が改善し、数量も
増加する（産業の上流に対する外部効果）。C の活動による影響は A と B のいずれも受け




                                                   
81 Cf. Marshall, Alfred, Principles of Economics , 8th ed., London: Macmillan, 1920, IV. 






































                                                   
83 従来の内生的成長理論においては、技術開発は通常の財と同様に利潤の最大化という投
資家の視点によって考えられており、開発における認識系の発展をとらえていない。例え





んでいる。Cf. Bessen, James, and Maskin, Eric, “Sequential Innovation, Patents, and 
Imitation,” The RAND Journal of Economics, 40 (4): 611–635 (2009). 






DNA の二重らせん構造に関しては、1953 年にジェームズ・ワトソン（James Watson）






に複製すること（クローニング）が行われ（1973 年、スタンリ ・ーコーエン（Stanley Cohen）
とハーバート・ボイヤー（Herbert Boyer））、これが遺伝子の組み換えの技術となる。ま
た、DNA の塩基配列を読み取る技術ができ88、これによりヒトの遺伝子情報を解読するヒ
トゲノム計画が 1990 年にアメリカを主として発足し、2003 年に 31 億個の塩基対すべて
の解読が終了している。 
 
3.5.2  技術発展とコモンズ化 
 
3.5.2.1  特許の非係争秩序 
 
                                                                                                                                                     
アナリ 『ー現代の二都物語』（日経 BP 社, 2009）79, 86-87, 93, 222, 235-236 頁。（Saxenian, 
AnnaLee, Regional Advantage: Culture and Competition in Silicon Valley and Route 
128, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1994.） 
87 主要なものとして、第一に、DNA の鎖の一本の塩基配列を鋳型として相補的な配列の
鎖を合成する酵素（DNA ポリメラーゼ）の発見（1956 年に単離、コーンバーグ）である。






































                                                   
89 特許の藪と特許権によるホールドアップ問題（例えば、標準化がなされた後でそれに関
する特許を行使する）に対する概説として、次を参照。Shapiro, Carl, “Navigating the 
Patent Thicket: Cross Licenses, Patent Pools, and Standard-Setting,” The National 
Bureau of Economic Research, Innovation Policy and the Economy, 2001. 複雑な技術分
野であって特許性が低い場合の分析として、次を参照。Bessen, James, “Patent Thickets: 
Strategic Patenting of Complex Technologies,” Boston University School of Law, 
Research on Innovation, Working Paper, 2003. 




92 1997 年に始まった MPEG 2 技術のパテント・プールにおいては、2005 年でライセン
サー24 社、必要特許ファミリーが 138（特許件数 792 件）を有し、ライセンシーは 1500
社を超える。加藤恒『パテントプール概説』（発明協会, 改定 2009）124-125 頁。また、
2003 年からの W-CDMA 技術では、2009 年で必要特許ファミリーは 280 である。同 139
頁。DVD では必要特許件数は約 1120 である。次世代携帯電話（LTE）に関しては、あ
る調査会社は必要特許として約 1400 を抽出している。Ray, Bill, “Who owns 4G mobile 






3.5.2.2  イノベーション・コモンズ94 
 







ARPANET ができた。1983 年に TCP/IP プロトコル、1991 年に world wide web のプロ
トコルができ、これらは無償で公開されている。95 













94 この用語については次を参照。Lessig, Lawrence, The Innovation Commons, in Nico 
Stehr, ed.,The Governance of Knowledge, New Brunswick, N.J.: Transaction 
Publishers, 2004. 
95 Cf. Randall, Neil, The Soul of the Internet: Net Gods, Netizens and the Wiring of the 
World, London: International Thomson Computer Press, 1997.（村井純監訳）『インター
ネットヒストリー : オープンソース革命の起源』（1999） 
96 Cf. Torvalds, Linus and David Diamond, Just For Fun: The Story of an Accidental 
Revolutionary, New York: Harper, 2001, p. 96. エリック・レイモンドは、プログラムが
いかに複雑になっても、目玉の数が充分あればバグの問題は深刻ではないとして、それを
創始者の名にちなんで「リーナスの法則」と呼ぶ。Raymond, Eric S., The Cathedral and 
the Bazaar: Musings on Linux and Open Source by an Accidental Revolutionary, 
Sebastopol, Calif.: O'Reilly, 1999, pp. 41-44. 
97 レイモンドは、オープンな世界において自成的に形成される秩序は、参加者がその評判
を最大化することによって実現していると述べている。Raymond, Eric S., Homesteading 



























                                                                                                                                                     
Lerner, Joch and Tirole, Jean, “Some Simple Economics of Open Source,” The Journal 
of Industrial Economics, 50 (2): 197-234 (2002). これは利潤の最大化に代わる原理であ
る。 
98 例えば、スーパー・コンピュータにおける Linux の地位は圧倒的であり、2012 年 11
月の世界トップ 500 のうち 469 の OS が Linux である。また、Linux カーネルを用いた組
込み OS であるアンドロイドはスマートフォンやタブレットにおけるシェアがトップであ
る。最近のウェブ系の OS である Firefox や Tizen も Linux 系である。 
99 以下の 2 件の他にも、エリック・ヒッペルはいくつかの例を示している。Von Hippel, 
Eric, Democratizing Innovation, Cambridge, Mass.: The MIT Press, 2005, pp. 77-80. 
100 Cf. Nuvolari, Alessandro , “Collective Invention During the British Industrial 
Revolution: The Case of the Cornish Pumping Engine,” Cambridge Journal of 
Economics, 28 (3): 347-363 (2004). トレヴィシックは特許を取らなかったが、それは、ワ












近年、知られているのは IBM のオープン・ソース活動への参加である。同社は 1998 年
にオープン・ソースのウェブサイト・サーバー用の Apache に参加し、さらに 1999 年に






互いに共存することを示している。105IBM 以外にも、Intel 等の多くの企業が、Linux の
共同活動について上位の貢献者である。106 
このように、内部だけで行うよりもオープンに行う方がコストが低く、かつ信頼性があ
                                                   
101 Cf. Allen, Robert C., “Collective Invention,” Journal of Economic Behavior and 
Organization, 4 (1): 1-24 (1983). 
102 その後、鉄鋼業界が集約されていった一つの理由として、このような実験を一つの企
業の中で行うことが選択されたことがあると思われる。 
103 IBM は Linux の開発に年間約 1 億ドルをかけているが、Linux コミュニティ全体の開
発費用の約 10 億ドルのうち、半分が IBM にとって有用であるとして約 5 億ドルに相当す
る効果があるとされている。Tapscott, Don and Williams, Anthony D,, Wikinomics: How 
Mass Collaboration Changes Everything, New York: Portfolio, 2006, Chap. 3. 










化し、付加価値をつけられる製品に特化することができる。Perens, Bruce, The Emerging 
Economic Paradigm of Open Source, 2005. 
http://perens.com/works/articles/Economic.html [accessed October 1, 2013] 
106 Linux活動については他にRed Hat, Novellが上位の貢献者であり、他にも富士通, SGI, 






3.5.2.3  発展技術の非権利領域化 
 









さて、Linux は UNIX 系の OS のカーネルである。1082003 年に、アメリカのソフトウ









                                                   
107 これは、Free Software Foundation の General Public License（GPL）の場合である。
なお、GPL で使用されているものには、1991 年の Version 2 と 2007 年の Version 3 と
があり、後者について次を参照。http://ossipedia.ipa.go.jp/legalinfo/gpl-3.0J.html 
[accessed October 1, 2013] フリー・ソフトウェア運動の主導者であるリチャード・スト
ールマンの copyleft の考え方について、次を参照。Stallman, Richard M., Free Software, 
Free Society: Selected Essays of Richard M. Stallman, Boston: GNU Press, 2nd ed., 
2010. 
108 UNIX 系の GNU システムの一環として Linux が誕生しているが、これらは法的には
コピーライトの問題であるので、ここでは立ち入らない。 
109 SCO-Linux controversies. http://en.wikipedia.org/wiki/SCO-Linux_controversies  
[accessed October 1, 2013] 
110 HP Indemnifies Linux Customers Against SCO Lawsuit, 2009.  
http://h20247.www2.hp.com/enterprise/downloads/sco-indemnify-qa.pdf [accessed 




















アメリカでは、2003 年に Electronic Frontier Foundation により設立された Public 
Patent Foundation の Patent Busting Project があり、2004 年に Microsoft のファイル・
システム（FTA）の特許に再審査を請求している（この請求は 2006 年に棄却された）。 
2000 年に設立された Open Source Development Labs は、IBM, Intel, Google 等を含
む Linux コミュニティの組織であり、メンバーのために 2005 年に設立した Patent 
Commons Project、第三者の権利に対抗するために 2006 年に設立した Open Source as 
Prior Art のイニシアティブがあり、IBM を主として質の低いソフトウェア特許を除くた
めに特許庁と提携している。 
2005 年に設立された Open Invention Network は、IBM, Red Hat, Novell, Phillips, ソ
ニーによるパテント・プールの組織であり（2006 年に NEC も参加）、Linux に関連する
特許を他社から買い上げて、無償で使用することができるようにしている。この組織は、
2008 年に Software Freedom Law Center, Linux Foundation と提携して Linux 
Defenders というプロジェクトを設立し、質の低いソフトウェア特許を除くために
Defensive Publications, 特許庁と提携する Peer-to-Patent, 特許の無効を求める
Post-Issue Peer to Patent というプログラムを始めている。 
2007 年に、Microsoft 幹部が、オープン・ソース・ソフトウェアは Microsoft の 235 件
（そのうち Linux に関係するのは 107 件）以上の特許を使用していると述べており、2009
年に Microsoft が上記特許によって GPS メーカーの Linux カーネルを攻撃したため（そ
の後、和解した）、その時点では、Linux コミュニティは Microsoft との間で対立的な構図
となっている。 
112 RNA は蛋白質情報だけを転写するために、RNA から DNA に逆転写する酵素を用いる
と蛋白質情報を簡単に得ることができる。この cDNA 解析といわれる方法で発見した発現









趨勢に対して、1994 年、アメリカの大手製薬会社である Merck 社とワシントン大学は、






  1999 年から 2 年間、製薬業界を主として、個人の遺伝的特色を示す遺伝子配列情報の












3.5.2.4  政府によるイノベーション・コモンズ政策 
                                                                                                                                                     
ズ・ウィルスへの耐性をもつものも含まれていた。 
113 Cf. Williamson, A. R., Access to Data and Intellectual Property: Merck believes that 
information about research tools, such as sequences of human genes, belongs in the 
public domain, in Patents and Technology Transfer: Harnessing Innovation in 
Biotechnology, American Society for Microbiology, 1998. 
http://www.asm.org/asm/images/docfilename/0000005983/techtrans[1].pdf [accessed 
October 1, 2013] 
114 当事者による記録として、次を参照。Sulston, John and Ferry, Georgina, The 
Common Thread : A Story of Science, Politics, Ethics and Human Genome, London: 
Bantam, 2002. 
115 Cf. Verbeure, Birgit, “Patent pooling for gene-based diagnostic testing. Conceptual 
framework,” in Geertrui van Overwalle, ed., Gene Patents and Collaborative 
Licensing Models: Patent Pools, Clearinghouses, Open Source Models and Liability 










前述のように、1947 年にアメリカのベル研究所において、ゲルマニウムに 2 本の電極
を立てる 3 極構成が増幅作用をもつことが見出され（ポイント・コンタクト型トランジス





















                                                   
116 トランジスタの現象を実験的に発見したジョン・バーディーン（John Bardeen）らと




チング除去してメサ型形状とするものであった。なお、1957 年にベル研究所の Jales 
Andrus が出願したアメリカ特許 3,122,817 に、ベースとエミッタを酸化膜の同じ窓から
拡散する実施例がある。ベースとエミッタの拡散窓が異なるプレーナー型のトランジスタ
は、フェアチャイルド社の Robert Noyce が 1959 年に出願してアメリカ特許 2,981,877 と
なったものである。その実施例では P 型基板にコレクタも拡散して形成しているが、その



















3.6  新規技術分野の独自法制－技術開発規範による最初の法制 
 









ン（John von Neumann）による stored program 方式である。このように、物理的配線
と演算手順であるプログラムとは技術的に等価であり、プログラムは、ハードウェアの配
                                                   
118 United States v. Western Elec. Co., 1956, Trade Cases, CCH Trade Regulation 
Reporter, 68, 246 (D.N.J. 1956). AT&T 社に対する反トラスト訴訟について、次を参照。
MacAvoy, Paul W., The Failure of Antitrust and Regulation to Establish Competition in 
Long-Distance Telephone Services, Cambridge, Mass.: The MIT Press, 1996, pp. 15-24.  
119 Cf. Holbrook, Daniel, “Government Support of the Semiconductor Industry: Diverse 
Approaches and Information Flows,” Business and Economic History, 24(2): 133–165 
(1995). 
120 American Steel Foundries (1955), IBM (1956), RCA (1958), Pitney-Bowes (1959), 
General Motors (1965)など。Cf. ABA Section of Antitrust Law, Antitrust Law 






















“ideas, plans, methods, systems, mathematical principles”を法的対象としないとする法
案を検討するようになる。125 
さて、このような状況で、コンピュータ・プログラムを法的対象にするにはいかなる形
                                                   
121 参照。平井進「コンピュータの演算方法と無体財産権に関する考察」国際工業所有権
保護協会日本部会月報, AIPPI, 29 (8): 504-510（1984）。 
122 ちなみに、アメリカ最高裁の 1978 年の Parker v. Flook において、アルゴリズムが特
許性をもたない理由として、それが（新規であるか否かに関わらず）先行技術にあるかの
如く見なされるからであるとする。Cf. The Supreme Court of the United States, Parker 
v. Flook, United States Reports, Vol. 437, pp. 584-600 (1978), p. 592. しかし、この論法
は適切でない。 
123 Cf. Fisher, Franklin M., McGowan, John J. and Greenwood, Joen E., Folded, 
Spindled and Mutilated: Economic Analysis and U.S. vs. IBM, Cambridge, Mass.: The 
MIT Press, 1983, pp. 11-12. 
124 ちなみに、1972 年以前の下級審での amicus curiae において、IBM 等の大手のコンピ
ュータ会社はコンピュータ・プログラムを特許で保護することに反対している。Cf. The 
Supreme Court of the United States, Gottschalk v. Benson, United States Reports, Vol. 
409, pp. 63-75 (1972), p. 63. 
125 Cf. Samuelson, Pamela, “Why Copyright Law Excludes Systems and Processes 
from the Scope of Its Protection,” Texas Law Review, 85 (7): 1921-1978 (2007) pp. 
1924-1929. これにより、1969 年の上院法案でコピーライトが及ばない領域が明示される
ことになり、1976 年法において現行の第 102 条(b)となる。Ibid., pp. 1930-1931. 
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複製（duplication）を保護対象とする、(3) 権利期間は 10 年程度とするというものであ
った。これは、開発者の自由なプログラミング活動を阻害しないようにするものである。126
上記の考え方により、アメリカ議会に sui generis な法案が提出されたが、成功しなかっ
た。127 
これ以後、IBM は、コンピュータ・プログラムの保護をコピーライトのスキームにおい
て行うことに方針を転換する。1976 年 Copyright Act において、アメリカ議会は第 102
条 (b)において、 “idea, procedure, process, system, method of operation, concept, 
principle, or discovery”を権利の対象としないとし128、1980 年の法改正において、コンピ
ュータ・プログラムを 101 条の定義に含めて literary work として扱うことになる。 
1978 年のアメリカの諮問委員会（CONTU）において、コンピュータ・プログラムを創
作物としてコピーライト法によって扱うとしても、それは「コンピュータの動作を制御し
うる態様」（the form in which it is capable of being used to control computer operations）
には及ばないことを明確にすべきであるという有力な反対意見があり、そこでコンピュー
タ・プログラムを「所定の結果をもたらす」（bring about a certain result）ためのもの129
として定義することが提案された。この定義は、そのまま 1980 年法の第 101 条に採り入
れられている。 
このように、コンピュータ・プログラムを literary work として扱うにあたり、その本
質である動作機能はコピー概念の対象ではない。130このことは、コンピュータ・プログラ
ムに関する法的状況が、本質的には sui generis 的な保護を目指していることを示してい
                                                   
126 Cf. Galbi, Elmer, “Proposal for New Legislation to Protect Computer Programming,” 
Bulletin of the Copyright Society, 17 (4): 280-296 (1970). 
127 Richard H. Stern による 次を参照。Sui Generis Protection of Software,  
http://docs.law.gwu.edu/facweb/claw/ch-13.htm [accessed October 1, 2013]. 下院の
Hamilton Fish が法案を提出したが、それに対して反トラスト当局が反対し、IBM による
妥協が成立しなかったとされる。しかし、何が問題となっていたか明かでない。 
128 H.R. Rep. No. 94-1478, Section-by-section Analysis of the Copyright Act of 1976, pp. 
56-57. 
129 “A Computer program is a set of statements or instructions to be used directly or 
indirectly in a computer in order to bring about a certain result.” Final Report of the 
National Commission on New Technology Uses of Copyrighted Works (Washington, D. 
C., 1978). これは、John Hersey 委員が、委員会の多数意見に反対して提案したものであ
る。 






一方、1978 年に世界知的所有権機関（WIPO）において sui generis なモデルが提案さ
れ132、1983 年には日本でも sui generis な法案が検討された。133その後、国際的には 1996
年のコピーライトに関する世界知的所有権機関（WIPO）条約の第 4 条にコンピュータ・
プログラムが規定され、日本では著作権法の第 10 条第 1 項第 9 号の「プログラムの著作
物」となる。134 
以上において、法的な形式は何であれ、その権利が開発者の自由なプログラミング活動
を阻害しない、という上記の Galbi の提案以来の基調は変わっていない。 
 
3.6.2  集積回路レイアウト 
 







                                                   
131 この問題は多くの論者により論じられ、また sui generis 立法も提案されている。代表
的なものとして、次を参照。Samuelson, Pamela, Davis, Randall, Kapor, Mitchell D. and 
Reichman, J. H., “A Manifesto Concerning the Legal Protection of Computer Programs,” 
Columbia Law Review, Vol. 94: 2308-2431 (1994). 最近のものとしては、例えば次を参照。
Vasudeva, Vikrant Narayan, “A Relook at ‘Sui Generis’ Software Protection through 
the Prism of Multi-Licensing,” The Journal of World Intellectual Property, 16: 87-103 
(2013). 
132 International Bureau of the World Intellectual Property Organization, Model 





的保護（新版）』（有斐閣, 1988）資料 2。これが、IBM 日立事件等が起こる中で日米貿易
摩擦の争点の一つとなり、アメリカに譲歩するためにコンピュータ・プログラム保護を著
作権法によることにした経緯について、同 10-13 頁。 
134 1984 年の著作権審議会第 6 小委員会中間報告による。参照、中山・前掲注(133) , 資
料 3。著作権法上、プログラムの実行は対象にできないこと、プログラムの正当な実行に








が、1984 年にマスク・ワークの reproduction とそれによって製造された半導体を頒布す
ることを保護する sui generis な法（Semiconductor Chip Protection Act of 1984）が制定
される。136 
この法は、コンピュータ・プログラムの機能を sui generis 立法で保護しようとしてい
たスキームに対応しており、上記の reproduction はマスク・ワークの機能を再現すること
であり、保護期間は 10 年である。 
いずれのアルゴリズムの場合でも、コピーライトとしては実用的機能（utilitarian 









ように設計したもの」とし（第 2 条第 1 項）、その権利は「業として回路配置を利用する
権利」であって（第 11 条）、利用とは「その回路配置を用いて半導体集積回路を製造す




・無審査で設定登録を行う（第 7 条第 1 項）。 
・権利は、他人の創作による利用には及ばない（第 12 条第 1 項）。 
・設定登録前の 2 年以内の利用（譲渡等）によっては、権利は失効しない（第 6 条）。 
・権利の期間は、設定登録から 10 年とする（第 10 条第 2 項）。 
・権利は、リバース・エンジニアリング（解析・評価）のための製造には及ばない（第 12
条第 2 項）。 
・権利者が製品を利用（譲渡等）したときは、権利の効力はその後の譲渡等に及ばない（第
                                                   
136 参照、平井進「米国の半導体チップ保護法の性格について」国際工業所有権保護協会
日本部会月報, AIPPI, 30 (3): 208-213 (1985)。Stern, Richard H., Semiconductor Chip 
Protection, New York: Harcourt Brace Jovanovich, 1986. 












  この法制は、国際的には 1989 年に「集積回路についての知的所有権に関する条約」（未
発効）139となり、その主要部が TRIPS 協定の第 2 部第 6 節「集積回路の回路配置」の第
























                                                   
139 http://www.wipo.int/treaties/en/ip/washington/ [accessed October 1, 2013] 
140 例えば次を参照。Kasch, Steven P., “The Semiconductor Chip Protection Act: Past, 























第 4 章  技術開発の法的関係 
 
4.1  法的関係とその問題 
 
























                                                   
1 通商産業省編『商工政策史 第十四巻』（商工政策史刊行会, 1964 年）所収, 614 頁, 627
頁。明治 20 年（1887）の意見書と、同時期の帰朝講演による。下線は筆者による。 
2 清瀬一郎『特許法原理』（厳松堂書店, 改定再版 1929）58 頁。初版は 1922 年。下線は
筆者により、以下同様。 
3 同上 111-112 頁。 
4 同上 115 頁。 





















4.1.2  特許審査 
 
(1)  特許審査手続 
ここで、 特許要件を認定する審査について、日本の現行特許法（昭和 34 年法）におけ
る手続を見ていきたい。この手続構造は、各国において基本的に共通する。 
(a) 特許出願は、特許を受ける権利に基づく（第 33 条・第 34 条）。8 
(b) 審査は、特許を受けようとする特許出願に対してなされる（第 36 条）。 
(c) その出願審査の請求により審査がなされる（第 48 条の 2）。 
(d) 審査官は、出願について拒絶をすべき理由があるときは、出願人に拒絶の理由を通知
して意見書を提出する機会を与える（第 50 条）。 
(e) それに対する特許請求範囲等の補正（第 17 条の 2）等によって拒絶理由が解消しない
ときは、審査官は拒絶をすべき旨の査定をしなければならない（第 49 条）。（なお、条文
                                                   
6 美濃部達吉『日本行政法 下巻』（有斐閣, 1940）357-358 頁。下線は筆者により、以下
同様。 









ればならない（第 51 条）。 
(g) 特許査定について、特許料の納付があったときは、特許権の設定の登録をし、特許権
が発生する（第 66 条第 1 項・第 2 項）。 
(h) 特許請求範囲等が特許公報に掲載される（第 66 条第 3 項）。 
上記において、出願人が特許を受けようとする範囲を示すのが「特許請求の範囲」であ
る。これは、昭和 34 年法の第 36 条第 5 項では「発明の構成に欠くことができない事項」、
昭和 50 年法では「発明を特定するために必要と認める事項」とある。 
  上記のような審査の構造は、次のように大正 10 年法のときに始まっている。9（番号は
上記に対応させている。） 
(a) 特許を受くるの権利に基づく（第 5 条等）。 
(b, c) 出願に対して審査がなされる（第 70 条）。 
(d) 審査官は、出願を拒絶すべきものと認めたときは10、出願人に拒絶の理由を示して意見
書を提出する機会を与える（第 72 条）。 
(e) 審査官は、拒絶すべきと認めたものについて、拒絶の査定をしなければならない。11 
(f) 審査官は、出願拒絶の理由を発見しないときは、出願公告をなすべきものと決定しなけ
ればならない（第 73 条第 1 項）。 
(h) 公告の決定により、出願の要旨等が特許公報に掲載される（第 73 条第 2 項）。 





                                                   
9 大正 10 年法については、次を参照。
http://homepage1.nifty.com/nomenclator/ip/patent/s340411p.htm [accessed October 1, 
2013] 
10 拒絶すべき理由については法文になく、施行規則にある。この私権を定める事項が法定
も、命令の委任もされていないことは法の欠陥とされた。清瀬・前掲注(2) 309 頁。 
11 この実務について条文はないが、拒絶の査定については第 113 条等に見える。 
12 特許法施行規則第 38 条（明細書の記載事項）第 1 項第 6 号。同条第 6 項に、「特許請
求ノ範囲ニハ発明ノ構成ニ欠クヘカラサル事項ノミヲ一項ニ記載スヘシ」とあり、昭和 34
年法と内容は同じである。「特許請求ノ範囲」という用語は、大正 10 年法においては審判
請求に関してその減縮等が第 53 条・第 54 条に見られる。なお、明治 42 年の特許法改正
の時にも、すでに「請求範囲」を書くことによって発明の性質が分かるようにするという
実務があった。参照、『帝国議会 衆議院委員会議録 明治篇 53 第二十五回議会 明治四一
年』（東京大学出版会, 1989）219 頁。 
















第 2 項の進歩性、第 29 条の 2 と第 39 条の先願との差異を含む）について述べてきたが、
実際には、特許審査の拒絶理由（第 49 条）、特許無効審判の無効理由（第 123 条）の対象
となる特許要件としては次も含まれる。15  
・出願人が発明者でない場合の特許を受ける権利の承継（第 34 条等）。 
・明細書における発明の詳細な説明が、当業者が実施できる記載であること（第 36 条第 4
項）。 
・特許請求範囲が、発明の詳細な説明に記載されている発明であること（第 36 条第 6 項）。 
・明細書・特許請求範囲等の補正が、願書に最初に添付した明細書の記載範囲であること










































載される（特許法第 66 条第 3 項、第 193 条）。17その後、場合により、特許無効審判に
より特許が無効とされ（同第 125 条、特許権は初から存在しなかったものとみなす）、ま
たは訂正審判により特許請求範囲が減縮された場合（同第 126 条）は、審決公報が発行さ




                                                   
16 法令用語として「公告」は、下記のように昭和 34 年法における異議申立の前のものを
いい、現行法にはない。 
17 大正 10 年法（第 74 条）および昭和 34 年法（第 55 条）には、審査官が特許査定をし
たものが公告され、それに対する異議申立の制度があり（特許付与前の異議申立制度）、
審査官は異議申立の決定としてその後に特許をすべき、または拒絶をすべき査定をして、
特許請求範囲が減縮された場合はその内容も含めて、公告された（第 193条第 2項第 4号）。

































芦部信喜他編『基本法学 3 財産』（岩波書店, 1983）287 頁。 
19 Cf. Lemley, Mark A., Ignoring Patent, Michigan State Law Review, Vol. 2008: 19-34 
(2008) pp. 21-22. 紛争になったときに、その特許を無効とするように争えばよいというこ
とである。ただし、自らの開発技術を特許出願するときは、先行資料として特許を含めて
調査しなければならない。 
20 1983 年から 1999 年までの 1152 件の侵害訴訟において、特許クレームが無効とされた
率は平均 33％であり、提訴したのが侵害者である場合に 50％、特許権者である場合に 29％
である。Cf. Moore, Kimberly A., “Judges, Juries, and Patent Cases--An Empirical Peek 
Inside the Black Box,” Michigan Law Review, 99 (2): 365-409 (2000) pp. 390-391, 405. 
  侵害訴訟においては、別の被告に対する事件においてもその被告は前の事件の無効理由





行使することができない。」とあり（平成 16 年に追加された特許法第 104 条の 3）、また
特許庁の無効審判で無効となる率は高い。22 
 















4.1.3  新規性要件と排他性効果の間に関係はあるか 
 
(1)  新規性のある構成 
前述（1.2.3）のように、ある開発者の技術に法的な地位を認めるにあたり、社会の人々
が従来からある技術を用いる自由を妨げてはならないという要請があり、これをその開発
者がその技術について権利をもつ法的要件としたものが、Statute of Monopolies 以来の特
許の新規性の要件である。 
                                                                                                                                                     
the United States, Blonder-Tongue Laboratories, Inc., v. University of Illinois 
Foundation et al., United States Reports, Vol. 402, pp. 313-350 (1971).  
21 1999 年から 2008 年までの 308 件の特許庁の当事者系の再審査（inter partes 
reexamination）において、特許クレームがすべて無効となった率は平均 73％である（コ
ンピュータ・通信に関しては 100％である）。Cf. Baluch, Andrew S. and Maebius, Stephen 
B., “The Surprising Efficacy of Inter Partes Patent Reexamination,” (2008). 




成立した件数は 834 件であり、無効になった率は 52％である。参照、特許庁『特許行政





















(2)  新規性のある構成、他者に利用される構成 
そこで問題となるのは、第三者の実施との関係について関係する次の条文である。特許
法の第 70 条第 1 項は、「特許発明の技術的範囲は、願書に添付した特許請求の範囲の記載
に基づいて定めなければならない。」と規定する。24 
しかし、「特許発明の技術的範囲」が、第 36 条の「特許請求の範囲の記載に基づいて定












政作用・行政手続・行政情報法』（有斐閣, 2008）80 頁。 
24 大正従 10 年法において、特許の法的範囲は「特許請求範囲」（前述のように法文には規
定がない）その他の明細書の記載から判断していたことに対して、通説は、現行法はそれ
を「特許請求の範囲」の記載に限定したものであるとする。例えば、昭和 34 年法改正に























4.1.4  従来の法的概念の検討 
 
特許権の効力について規定するのは、特許法の第 68 条「特許権者は、業として特許発





Robert, Anarchy, State, and Utopia, New York: Basic Books, 1974, pp. 181-182.  
26 弁護士の松本重敏は、特許請求範囲の構成要件の機能が特許法第 36 条と第 70 条とで異
ることとして、保護範囲の確定が特許賦与によっては確定できないこと、前者が対世効を
もつが後者は当事者間にのみ効力をもつことを挙げる。松本重敏『特許発明の保護範囲－




請求の範囲と特許発明の保護範囲との格差」特許管理 25 (7): 713-721 (1975) 715-718 頁。
同「特許権の権利範囲の解釈についての一考察」日本工業所有権法学会年報, 2: 39-51 









さらに、同第 102 条第 1 項は「特許権者…が故意又は過失により自己の特許権…を侵害
した者に対しその侵害により自己が受けた損害の賠償を請求する」ことについて規定する。 
 















                                                   
27 専有権と規定したのは明治 42 年の特許法（第 28 条）からである。明治 21 年の特許条
例では排他権であり、特許とは「発明者ニ他人ヲシテ其承諾ヲ経スシテ」その「発明ヲ製








許権の本質とその限界－特許法と倫理』（有斐閣, 2005）137 頁。 
28 参照、織田・前掲注(24)  351-352 頁。なお、差止請求に関する最近の議論の要約とし
て次を参照。内閣知的財産戦略本部『知的財産政策ビジョン（案）』（2013）「適切な権利
行使の在り方」23-25 頁。 








4.1.4.2  違法性と侵害 
 
 特許法において、差止請求については権利の侵害（第 100 条）、損害賠償については故


























                                                   
30 不法行為における違法性の議論のレビューとして、次を参照。曽根威彦「不法行為法に
















4.1.4.3  故意と過失 
 












                                                   
31 参照、織田・前掲注(24) 375 頁。なお、不当利得返還については、昭和 34 年法改正の
時の工業所有権制度改正審議会の答申において、善意かつ無過失の者に対しては利得返還
の請求はできないとしていた。同 358 頁。 
32 イギリスの 1949 年特許法の第 59 条第 1 項は、侵害した日に特許が存在したことにつ
いて知らず、かつその存在を推測する合理的な理由がなかったこと（not aware, and had 


















(2)  立法経緯 
特許侵害の損害賠償については、明治 21 年の特許条例から規定があり、第 34 条に「特
許ヲ侵シタル者ハ其特許証主ニ対シ損害賠償ノ責ニ任スヘシ」とある。 
その後、明治 31 年に現行民法が施行され、第 709 条の不法行為の規定が導入されたこ
とにより、明治 32 年の特許条例においては、上記の第 34 条の規定が削除され、代わりに
民法の規定が適用されるようになる。 
この不法行為による規定ぶりが変化したのは、現行の昭和 34 年法が制定され、そこに













                                                                                                                                                     
使用に限らず）一般的に独立開発を含めて同様である。 
33 参照、露木美幸「特許法 103 条と責任法上の注意義務－産業財産権法の過失の推定規定
の再検討－」知財研紀要, 21: 21・1-20・8 (2012)3-5 頁。 
34 参照、同上 3 頁注 6。工業所有権センター「工業所有権侵害に関する改正資料」（荒玉
文庫 29）を引用する。 












4.1.5   いくつかの問題 
 
4.1.5.1  権利の消尽 
 
特許の特性を示す一つとして、実務運用におけるいわゆる「権利の消尽」があり37、ア














                                                   
36 中山・特許法・前掲(8) 336 頁。 
37 概説として、例えば次を参照。同上 370-387 頁。 
38 The Supreme Court of the United States, Bloomer v. McQuewan, United States 
Reports, Vol. 55 (14 How.) pp. 539-563 (1852) 最近の裁判例としては、次を参照。The 
Supreme Court of the United States, Quanta Computer, Inc. v. LG Electronics, Inc., 
United States Reports, Vol. 553, pp. 617-638 (2008).  


























これは A の特許の先使用者 B がその実施権をもつとして構成されるのであるが、B が特
許の時まで自由に実施していたものが、特許の時から（それまでの自由の継続ではなく）
A の実施権に移るとするのは、理論的には不自然であろう（すなわち、実施権ではなく、
その特許権が及ばないと構成すべきである）。また、B の先使用権は A の特許出願の前か
らの実施または準備に限られており、B の開発が A の出願の前であっても、何らかの理由
でその実施が出願の後からであれば適用されない。一方、A は出願の後から実施しても保
護され、両者の扱いは対等でない。 







41 ここで独立開発とは、ある者 A が特許を出願したことに対して、他者 B により独立に
なされて（A より前に）特許を出願をしていない開発技術の社会への提供が、A の出願よ













上記の A が実施しない、または実施が遅れることの問題は、独立開発者 B の開発が A
の特許出願の後（その公開の前）であっても、同様である。 
 
4.1.6  ピグーの外部性 
 
(1)  ピグーの外部性 
  市場経済における模倣について、ここで外部性の議論も見ておくことにする。 
厚生経済学のアーサー・ピグー（Arthur Pigou）は、投資に対する効果がその投資者以
外の者に帰属する場合に、私的な限界生産（marginal private net products）と社会的な












                                                   
43 Cf. Pigou, A. C., The Economics of Welfare, 4th ed., 1932, II. ix. § 3, p. 174. 初版は
1920 年。次も参照、Arrow, Kenneth J., “Economic Welfare and the Allocation of 
Resources for Invention,” in The Rate and Direction of Inventive Activity: Economic 
and Social Factors, National Bureau of Economic Research, Princeton University Press, 





44 “payment cannot be exacted from the benefited parties or compensation enforced on 
behalf of the injured parties,” Ibid.,II. ix. § 10, pp. 183. 
45 Cf. Ibid.,II. ix. § 10, pp. 183-184. 




サービス：A が B に便益を与え、それについて A が B に支払いを求め、B が A に支
払う。 






ビスを供給する A については、それによって便益を受ける者 B に支払いを求める請求権、
また、他者にディスサービスを供給する C については、それによって被害を受ける者 D に




うべき B と C が支払うべき D とを、それぞれ政府によって代表させ、A や C の行動を社
会的に望ましい方向に誘導するという公的な方法も、政府が望めばありうると述べている。
47 
サービス：A が B に便益を与え、それについて政府が B に代わって A に奨励金を支
払う。 
ディスサービス：C が D に被害を与え、それについて政府が D に代わって C から税
金を徴収する。 
このディスサービスに関しては、政府が C の活動を課税で抑制するとしても、D の被害に
対する救済は別に必要である。上記のように、C が D に直接支払えば C の活動を抑制する









                                                   
47 Cf. Ibid., II. ix. § 13. p. 192.  































誤差が 1/2 度以内の経度測定を可能にした者に賞金 2 万ポンドを出し、また経度委員会を
設立して資金難の候補者に奨励金を出すことを決定した－これは公式な研究開発支援シス
                                                   
49 ちなみに、シカゴ学派の「法と経済学」においては外部性の「内部化」について所有権
的な構成をとるが（例えば、Demsetz, H., “Toward a Theory of Property Rights,” 
American Economic Review Papers & Proceedings, 57 (2): 347-359 (1967) p. 348. 特許
については p. 359 で言及されている）、そのように構成することに論理的な必然性はない。
いずれにせよ、均衡理論においては、外部性が「内部化」されてなくなれば、財の配分は
均衡状態になると見る。 
50 Cf. Pigou, supra note 43, II. ix. § 10, p. 185. 
51 以下の事績は次による。Sobel, Dava, Longitude: The True Story of a Lone Genius 





うにして 1772 年に 5 号機を完成するまで、彼は委員会からの奨励金によって開発を行っ










4.1.7  特許に関する従来の説明 
 




者 B の実施を排除するのは、そのような法的関係をもつ期待がなければ A の技術開発の活
動が行われない、またはその活動が減少することによると見る。54これは、特許を技術開
発の促進のための政策として考えるものであり、従来の特許制度の説明の主流である。55 
                                                   
52 Cf. Stiglitz, Joseph E., “Prizes, Not Patents,” Post-Autistic Economics Review, 42: 
46-47 (2007). http://www.paecon.net/PAEReview/issue42/Stiglitz42.pdf [accessed 
October 1, 2013] スティグリッツの提案は、この数年来、アメリカ議会に上程されており、
この 113 議会では、上院の 2013 年の Prize Fund for HIV/AIDS Act（S.626）と Medical 
Innovation Prize Fund Act（S. 627）がある。 
53 特許を含む知的財産権の意義付けに関する従来の説の紹介について、次も参照。山根崇
邦「知的財産権の正当化根拠論の現代的意義(1)-(8)」知的財産法政策学研究、28:  195-223, 
30: 163-200, 31: 125-145, 32: 45-68 (2010), 33: 199-227, 34: 317-349 (2011), 37: 125-149, 
39: 265-291(2012)（未完）。 
54 歴史的には次を参照。Machlup, Fritz and Penrose, Edith, “The Patent Controversy in 
the Nineteenth Century,” The Journal of Economic History, 10(1): 1-29 (1950) pp. 21-25, 
The Best Incentive to Invent. 
55 この功利的な考え方には、次が強く影響している。1788 年のアメリカ憲法の特許およ
びコピーライトの条項は、“To promote the Progress of Science and useful Arts, by 
securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their 
respective Writings and Discoveries.”とあり（Article I, Section 8, Clause 8.）、一般的に、
































イスにおいて、それ以前に技術開発が少かったのか、また 1869 年から 1912 年まで特許制
度が廃止されていたオランダにおいてもその間に技術開発が少かったのかということがあ
                                                   
56 Cf. Machlup and Penrose, supra note 54, pp. 25-28, The Best Incentive to Disclose 
Secrets. 
57 Cf. Plant, Arnold, “The Economic Theory Concerning Patents for Inventions,” 
Economica, New Series, 1 (1): 30-51, 1934. 次も参照。Kitch, Edmund W., “The Nature 
and the Function of the Patent System,” The Journal of Law and Economics, 20: 

































                                                   
58 Cf. Schiff, Eric, Industrialization without National Patents: The Netherlands, 










この説明における問題は、A と B が独立に同様の技術開発を行う場合、A と B はいずれ
もその行為のメリットによる正当性を主張しうるが、相互に相手の実施を排除する権利を
主張するとすれば、それぞれが（自然にもつ）実施の自由と衝突することである。その正
















 上記の自然権の考え方における一つの帰結は、開発者 A の自由が、技術を独自に開発し
た B の実施の自由を妨げることはできないということである。それでは、C が A の技術を
模倣している場合はどうか。その場合、A の自由は C の模倣行為（実施）によって損なわ
れており、それを止めることを求める回復的（restitutionary）な権利をもつという説明が
考えられる。62 
                                                   
60 歴史的には次を参照。Machlup and Penrose, supra note 54, pp. 11-17, The Natural 
Propergy Right in Ideas. 前述（1.3.6）のように、フランス革命期の特許法において打ち
出された説明である。今日の議論（ロック的な自然権）として次を参照。Mossoff, Adam, 
“Rethinking the Development of Patents: An Intellectual History,” 1550-1800, 
Hastings Law Journal, 52: 1255-1322 (2001). Idem, “Who Cares What Thomas 
Jefferson Thought About Patents? Reevaluating the Patent ‘Privilege’ in Historical 
Context, ” Cornell Law Review, 92: 953-1012 (2007). 
61 歴史的には次を参照。Machlup and Penrose, supra note 54, pp. 17-21, The Just 
Reward for the Inventor. 
62 ここでいう「回復」とは、不法行為法・不当利得法・所有権法などに共通するものをい
うことにする。知的財産権における回復的な権利の議論として、次を参照。Gordon, Wendy 
J., “On Owning Information: Intellectual Property and the Restitutionary Impulse,” 
Virginia Law Review, 78 (1): 149-281 (1992). Idem, “Of Harms and Benefits: Torts, 
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 これを開発者の間の相互的な自由の関係として見る場合、A も B もそれぞれ独自に開発
した技術を実施する自由があるが、C が自ら開発をせず、他者の技術を模倣して実施する
自由はない（C が実施することは、他者の自由を侵害する）として構成することができる。
その場合、C の模倣により A の自由が損なわれて競争上の損害を受けたときは、A は C に
対してその回復・是正を求める権利があるとするのである。 




(5)  外部効果の是正 
前述のピグーの外部性による説明であり、説明を省略する。 
 
(6)  自由・自律の原則 
 特許の説明になっているかどうかはともかく、近年、試みがあることについて紹介して
おきたい。 





                                                                                                                                                     
Restitution, and Intellectual Property,” The Journal of Legal Studies, 21: 449-482 
(1992). 
63 カント（野田又夫訳）『人倫の形而上学』世界の名著 32（中央公論社, 1972）363 頁。
訳は若干読みやすくしている。“Freiheit (Unabhängigkeit von eines anderen nötigender 
Willkür), sofern sie mit jedes anderen Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz 
zusammen bestehen kann, ist dieses einzige, ursprüngliche, jedem Menschen, kraft 
seiner Menschheit, zustehende Recht. – Die angeborne Gleichheit, d.i. die 
Unabhängigkeit, nicht zu mehrerem von anderen verbunden zu werden, als wozu man 
sie wechselseitig auch verbinden kann; mithin die Qualität des Menschen, sein eigener 
Herr (sui iuris) zu sein, imgleichen die eines unbescholtenen Menschen (iusti), weil er, 
vor allem rechtlichen Akt, keinem Unrecht getan hat;” Kant, Immanuel, Die 
Metaphysik der Sitten, Königsberg: Nicolovius, 1797, S. 344. Werke in zwölf Bänden, 
Band 8, herausgegeben von Wilhelm Weischedel, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1956. 
下線は筆者による。なお、カントは、普遍的自由の原理を、運動の力学における作用と反
作用の対称性のアナロギーから見ている。同上 357 頁。 
64 Merges, Robert P., Justifying Intellectual Property, Cambridge, Mass.: Harvard 
University Press, 2011, Chap. 3, pp. 80, 89, 94. なお、マージスは、従来、インセンティ
ブ政策の論者であったが、それを実証可能なデータを基礎にして正当化することができず、
功利性の最大化は制度の第一原理ではないとして、その意見を規範的な方向に転換してい
る。Ibid., pp. 3, 6, 282, 301. 
65 Ibid., Chap. 4, p. 104. 第一原理は、各人は他の人々の同様の自由と両立する範囲で基
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第二原理の中では機会原理は格差原理より優先する。Cf. Rawls, John, A Theory of 
Justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, Rev. 1999, pp. 53, 266.（ロール
ズ, ジョン（川本隆史他訳）『正義論 改定版』（紀伊国屋書店, 2010）84, 403 頁） 
66 Merges, supra note 64, p. 118. ここで述べていることは、ロールズの解釈ではなく、
彼の問題意識を参考にして特許制度を考えようとすると、何が問題になるかということで
ある。 
67 Cf. Drahos, Peter, A Philosophy of Intellectual Property, Aldershot, England: 
Dartmouth Publishing, 1996, pp. 176-179. 山根崇邦訳「A Philosophy of Intellectual 





4.2.1  認識と模倣に関する規範 
 













（二）ある人 A が探求する認識は、それを認識する A のみならず、それが知識として社会
的に伝達することにより、他者 B もそのことを認識し、評価する（A の努力に対しても敬




その他のことがらとは無関係であるからであると述べている。Hume, David, Essays and 
Treatises on Several Subjects, Vol. 2, Edinburgh: Bell & Bradfute, 1804, Appendix, I. 










れればされるほど、その組合せが複雑になればなるほど増大する。」Rawls, supra note 65, 
p. 374. 同上 560 頁。彼は、知識の追求を含めた活動の価値（人間的な善）の社会的な相
互依存性（p. 373, 559 頁）、そのような能力を得ることの満足と他者による努力の評価と
自らも行うことの願望（pp. 375-376, 560-563 頁）、それを楽しむことによる自発的な活動
（pp. 378-379, 567 頁）、他者の活動を尊重するのと同様に自らの活動も評価される、その
ような共同体を望むこと（pp. 386-388, 578-580 頁）について述べるが、人が能力を向上
させることについては人生計画としての構想（conception）が重視される（p. 386, 578頁）。 
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第三者 B が関心をもち（3.3.4 でいう know what）、その製品に用いられている技術を知
る（know how）ことになる。 
B が A の製品を模倣して製品を製造し、その製品を市場に供給する場合、通常、その動
機は経済的かつ意図的なものである。B が模倣に要する労力・時間は、A の開発に比べて
                                                   








一方、B の模倣に対する A の反応は、経済的なことであるだけではなく、基本的には上
記の認識系の共同体の規範に反することに対する反応であると思われる。B が A の技術認
識に加えて何も実現していなければ（上記の模倣の定義）、A にとって認識上のメリットは
ない。そこで、B の製品の市場供給が A のものと競合しており、それにより A の製品の売
上が（そうでない場合よりも）減少すれば、A は B の模倣により「損害」を受けていると
感ずる。 
模倣に対する規範の実現が実際に法として要請されるのは、このような状況においてで















4.2.2  開発自由に関する原則 
 
(1)  開発自由に関する原則 
  ここで、上記の規範の基礎となる構造について、次のような原則を考えてみる。 
(A)  開発自由の相互性 
それぞれの者が独自に認識した技術を実施する自由は、他者が独自に認識した技術を実
施する自由と両立していなければならない。 
(B)  競争上の自由の制限 
他者が認識した技術を新たに発展させることのない利用（すなわち、独自の認識のない
模倣）について、その技術を用いた供給には競争上の自由はない。 















(a)  従来の技術を用いる自由 



















                                                   
72 学術的な公表とは別に、特許に関して実施の自由を確保するために開発技術を公表する
場合がある。1958 年から 1998 年まで、IBM Technical Disclosure Bulletin は、そのよう
な目的のために発行されていた。アメリカでは、1995 年から後述の仮出願の制度ができ、
2000 年の出願から基本的に特許出願は公開されるようになる。 






4.2.3  法的な構成 
 



















                                                   
74 代表的な教科書として次を参照。Cornes, Richard and Sandler, Todd, The Theory of 
Externalities, Public Goods and Club Goods, Cambridge: Cambridge University Press, 












ない。」（田村善之『知的財産法 第 5 版』（有斐閣, 2010））23 頁）、「従来は不正競争防止
法（行為規制）と知的財産権（物権）との間には大きなへだたりがあると考える向きが多
かったようであるが、知的財産権といえども特定の行為を禁止する点で、行為規制と根本






































(3)  技術的範囲 
184 
 



















なお、差止請求に関して、アメリカ最高裁の2006年のeBay Inc v. MercExchangeは次の4
つの要件によるテストを示している。(1) 原告は回復できない被害（irreparable injury）
                                                   
76 第 70 条第 2 項は、「明細書の記載及び図面を考慮して、特許請求の範囲に記載された用
語の意義を解釈する」とあるが、このことは、技術的範囲の判断に必要な要件とは無関係
である。 
77 第 1 条は、「この法律は、発明の保護及び利用を図ることにより、発明を奨励し、もつ
て産業の発達に寄与することを目的とする。」であるが、奨励されるのがいかなる「発明」
であるかは、ここでの考え方による。民法第 1 条第 1 項の「権利の濫用は、これを許さな
い。」を特許法に則して考えれば、権利範囲としては同様のことになるであろう。 
78 従来、差止請求（第 100 条）に侵害の有責性を要件としないとすることは、侵害に対す
る物権的請求権の概念を適用することによるとされている。例えば次を参照、織田・前掲




“Independent Invention As a Defense to Patent Infringement,” Michigan Law Review, 
105 (3): 475-504 (2006) pp. 485-487, 500-501; Lemley, Mark A., “Should Patent 
Infringement Require Proof of Copying?,” Michigan Law Review, 105 (7): 1525-1536 
(2007) p. 1534; Bessen, James & Meurer, Michael J., Patent Failure, How Judges, 
Bureaucrats, and Lawyers Put Innovators at Risk, Princeton, N.J.: Princeton 
University Press, 2008, p. 250. 次も参照。Liivak, Oskar, “Rethinking the Concept of 





（considering the balance of hardships between the plaintiff and defendant, a remedy in 




(5)  損害 




上記のeBay Inc v. MercExchangeの (1)は、差止請求に損害を要件とすることについて述
べている。 
 




4.2.4  実施 
 




が模倣されるものごとを実施していることが前提となる。  82 
 それでは、大学・研究機関のように、通常、その開発技術を自ら実施する立場にない者
である場合はどうか。実際には、その技術はその実施許諾を受けた企業が実施することに
                                                   
80 Cf. The Supreme Court of the United States, eBay Inc. v. MercExchange, L.L.C., 
United States Reports, Vol. 547, pp. 388-397 (2006) p. 391.  
81 Cf. Federal Trade Commission, The Evolving IP Marketplace: Aligning Patent 
Notice and Remedies With Competition, Washington, D.C., 2011, pp. 231-232. 



































(3)  権利の移転 
特許法に特許権の移転について規定はないが84、従来、特許を受ける権利の移転（第 33
条第 1 項）の場合と同様に、財産権として移転できると解されている。 
認識は、人々がその内容を確認・検証することにより、その範囲が拡大し、価値も増加




84 大正 10 年特許法の第 44 条第 1 項では「特許権ハ制限ヲ附シ又ハ附セスシテ之ヲ移転
スルコトヲ得」とあったが、このことは当然であるとして昭和 34 年特許法では削除され



























記念 判例不正競業法』（発明協会, 1992）46-53 頁。不正競争防止法には公示制度がなく、
それによる効力発生要件や対抗要件が定められていないからであるが、ここで述べている
ことは取引の安全ということではない。 




http://www.meti.go.jp/report/downloadfiles/g30314b07j.pdf [accessed October 1, 2013] 
上記提言によって 2004 年に信託業法の改正（第 4 条）等があり、「知財信託」も可能に
なっている。 




信託における特許法 102 条 1 項、2 項の適用に関する考え方」（平成 18 年）。











(4)  企業と従業者 
 ここで、企業内の技術の様相について見てみたい。特許法は、企業等の組織の従業者に













                                                   





は国際会計基準（International Accounting Standards）第 38 号における無形価値
（intangible assets）に当たり、研究・開発により自己創設（internally generated）した
無形資産の認識の仕方について規定している。 
















の額の評価（同第 35 条第 5 項）は、上記のような実体的な事情に基いていなければなら
ない。 
 























                                                   
93 特許法においては、第 36 条第 1 項第 2 号の願書に記載する発明者の氏名等、第 66 条











































限される（大正 10 年法第 15 条。この規定は明治 18 年法からある）。 







4.3.2  輸入と産業政策 
 











その国内の特許は取り消されることになる。フランスの 1791 年特許法（第 16 条(5)）、
オランダの 1817 年特許法（第 8 条(d)）などがその例であった。 
このような古典的な考え方は、1880 年のパリ条約において否定される。 




(2)  実施としての輸入 
 特許権の効力として、その実施の定義に外国からの製品の輸入を認めるかどうかという
                                                   












最終的にはそうならなかった。Cf. Walterscheid, Edward C., To Promote the Progress of 
Useful Arts: American Patent Law and Administration, 1798-1836, Littleton, Colo.: 





施主義でなくなり、国際的な取引が盛んになる時代になると、A 国が B 国の企業に特許を
認める場合、その特許の技術が A 国で「実施」されることを要件とするときに、その「実
施」が A 国内で製造されることを要するのか、あるいは B 国で製造されたものを A 国に
輸入することでよいのかということが問題になる。 
フランスの 1791 年特許法は製造に対するものであって、特許の実施に輸入は認めてい


















B 国の企業が A 国で特許を受けるときに、A 国での販売利益を得る B 国にとっては利益で




                                                   
101 参照、高橋秀行「ドイツ技師協会と特許制度改革運動1858-1869」国民経済雑誌, 168 (3): 
63-84 (1993) 66-68 頁。1815 年にできたプロイセンの特許法がそうであったように、また
当時はイギリスからの輸入が懸念されていた。 
102 Cf. Penrose, Edith Tilton, The Economics of the International Patent System, 
Westport, Conn.: Greenwood Press, 1951, pp. 74-87. 
























進国は、その要求を、GATT の最恵国待遇（第 1 条、これは途上国にとって利益がある）
の資格を失わせると脅すことにより行うようになる。106 
 
(4)  TRIPS協定 
歴史的に、貿易に関して先進国間で妥当しうるルールを国際化してきたのは、国際貿易
に関する 1948 年の関税及び貿易に関する一般協定（GATT） の体制である。これが 1995
年に世界貿易機関（WTO）となるにあたって、サービス貿易等の取決と共にできたのが特
                                                   
104 参照、山根裕子『知的財産権のグローバル化―医薬品アクセスと TRIPS 協定―』（岩
波書店, 2008）125-136 頁。 
105 例えば、1903 年のアメリカと中国の（不平等な）通商条約において、中国はアメリカ
の特許を中国内において保護することとされた（第 10 条）。Cf. Penrose,supra note 102, p. 
116.  
106 例えば、1981 年の WHO のベビ ・ーフードの販売ガイドライン（International Code of 
Marketing of Breast-Milk Substitutes、容器に幼児を表示しない等）について、1983 年
にグアテマラ政府がそれを国内で立法化したことに対して、Gerber 社の訴えによりアメリ
カ政府が GATT の最恵国待遇を止めると脅かしたことにより、1995 年にグアテマラの法
は外国から輸入した製品には適用されないこととなった。Cf. INFACT, “The Gerber Baby 
-- Trademark or Con Artist?” 1996. http://www.infactcanada.ca/gerbbaby.htm [accessed 
October 1, 2013] 
194 
 













この協定の義務履行の開始は、先進国は 1996 年、途上国は 2000 年（物質特許について
は 2005 年）（第 65 条・第 66 条）、後発途上国は 2006 年であったが、後発途上国につい








                                                   
107 TRIPS 協定に対する批判は多いが、代表的なものとして次を参照。Stiglitz, Joseph E., 
Making Globalization Work, New York: W. W. Norton, 2006, pp. 116-117. 
108 協定の公式日本語訳は “counterfeit goods”を「不正商品」と訳しているが、counterfeit
はもとのものに対する行為（contre＋faire）としての模造・偽造であって「模倣商品」と
するのが原義である。 
109 http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips_01_e.htm [accessed October 1, 
2013] 
110 後発途上国（least developed country）の延期については、2001 年の WTO ドーハ閣
僚会議と 2005 年の TRIPS 理事会による。 
http://www.jpo.go.jp/shiryou/toushin/chousa/pdf/tripschousahoukoku/h20_1_1_1_trips_
doukou.pdf [accessed October 1, 2013] 































                                                   
112 ロールズが『万民の法』において各国が独立であり、内政不干渉の義務について述べ
ていることについて（Rawls, John, The Law of Peoples, Cambridge, Mass.: Harvard 
University Press, 1999）、ドラホスは、TRIPS 協定のような知的財産権の国際的なレジー
ムはそれに反することになりやすいとし、それは例えば、各国がその発展段階に応じた基
準をとることを認めようとしない先進国の覇権的な「保護主義」によるとする。Drahos, 
supra note 67, pp. 186-187, 189-192. 
113 ちなみに、ヨーロッパで反特許運動が盛んであった 1863 年、ドイツ国民経済会議
（Kongress deutscher Volkswirte）において、自由貿易論者の John Prince-Smith は、
ドイツはイギリスから繊維機械を含めて多くの技術を学んできたのであり、特許制度はそ
のことの妨げになると述べている。石井正「特許廃止論から国際特許制度への転換の時代
―ウィーン国際特許会議の前夜―」パテント, 61 (1): 29-42 (2008) 30-31 頁。 
114 ローマ帝国の滅亡後、ヨーロッパのゲルマン諸族が科学革命と産業化の時代を迎える
までに千数百年を要したことからすると、その程度の期間が参考となるのではないか。 





4.4  特許の制度的問題 
 




を別にすると）前述のように、アメリカの 1870 年の特許法と、ドイツの 1877 年の特許法
が審査と拒絶の手続を定めるようになってからであり117、日本においては、前述のように



















                                                   
116 （国際的な知的財産権制度において）「正義という言葉は、…世界を作り直すという不
寛容で帝国主義的な十字軍の大義名分となる。」Drahos, supra note 67, p. 184. 
117 なお、アメリカでは 1836 年特許法から審査と拒絶の手続を定めているが、拒絶理由が
ない場合にどのような義務を定めていたのか、条文からは明らかでない。 
118 明治 42 年特許法の第 62 条第 2 項では、特許出願について審査官の査定は「特許スヘ





4.4.2  判断時期と証明事項 
 





ここで、A の開発技術を B が模倣することと並んで、A の技術を模倣せずに C がその技
術を独立に開発することを考えてみる。模倣に関する規範からすると、C の活動の自由は
認められる。 








提供を、出願前の所定期間（今日、第 102 条 (b)(1)の grace period は 1 年間）について新
規性を喪失する例外としているのは、社会への直接提供を評価する考え方による。（なお、
日本の特許法では、新規性喪失例外の期間は 6 か月である（第 30 条第 1 項・第 2 項）。） 
アメリカでは 2011 年の特許法改正により、従来の先発明制度の形式を先願制度に変更
したが（第 102 条(a)）、一方、1995 年にできた仮出願（provisional application, 第 111
条(b)）という手続がある。これは、特許クレームの記載を必要とせず、公表論文等を仮出














































                                                   






























































4.5  出願制度の改革案 
 














これは、現行の特許法第 30 条の新規性喪失例外の規定において、6 か月の期間を 1 年に
                                                   





















上記の grace period の場合と異り、社会提供の時を出願日とするので、外国出願におい
て新規性を失うことはない。特許権の存続期間（第 67 条）は、提供の日から 20 年とする。
126 
                                                   
124 アメリカ人にとって、外国出願をするときに出願先の国が同様の措置をとっていない
場合、その国の出願では新規性を失うことになることによる。欧州では、以前は主要国に
おいて grace period の手続が存在していたが（Franzoni, Chiara and Scellato, Giuseppe, 
“The Grace Period in International Patent Law and Its Effect on the Timing of 




grace period を 12 か月とすることが含まれていたが、この件についてその後、交渉は進
んでいない。参照、特許行政年次報告書 2012・前掲注(22) ・第 4 部第 3 章, 286 頁。 
2011 年のアメリカの特許法改正までは、2005 年の第 109 議会の H.R. 2795, Sec. 11 (h)
に、日欧が grace period を 1 年としなければそこからの出願には優先権を認めないとする
条項があり、また、2007年の第 110議会のH.R. 1908と 2009年の第 111議会のH.R. 1260
のそれぞれ Sec. 3 (k)(1)(A)に、日欧が同様の grace period を実施しなければアメリカは先
願主義に移行しないとしていた。 
125 別の国で行われた「先の出願」に基いてその国で「後の出願」をするときに、前者の
出願の時を後者の出願の時とみなすこと（特許法第 41 条第 2 項）は、従来からパリ条約
の第 4 条 B の優先権主張（先の出願の日より後になされた公表や実施が、後の出願におい
て不利な取扱いを受けない）として行われている。 
ただし、PCT 出願において日本と外国とを指定国として最初に出願する場合（特許法第















れを現した写真を提出するとしており（第 3 条第 3 項）127、事実上、技術を実施する（社
会に提供する）ことを法的関係の基点の一つとしている。128上記の提案は、このような社
会提供基点の方式を特許に適用するものである。 
  ただし、この方式を実現するには、国際的な特許出願における新たな協調が必要となる。 
 















いとする。同第 8 条。 
128 この法制には、国際的に 1994 年の「集積回路についての知的所有権に関する条約」が























（実用新案法第 29 条の 2）。この評価書は、それが鑑定的であることを除けば、特許にお
ける審査に相当し、その請求は特許の審査請求に相当し、請求期間の限定はない（同第 12
条第 1 項・第 2 項）。130ただし、実用新案が有効であるかどうかの判断は、無効審判によ





査は現行の出願公開（出願後 1 年 6 か月）より前に終了するであろう。従来、（スーパー）







                                                   
130 2011 年では、出願件数が 7984 件、評価書作成件数が 597 件である。参照、特許行政
年次報告書 2012・前掲注(22)・ 第 1 部第 1 章, 22 頁。 
131 ちなみに、大正 10 年法の第 84 条第 1 項第 2 号に「特許権ノ範囲ノ確認」の審判の規
定があり、昭和 34 年法の第 71 条第 1 項に「特許発明の技術的範囲については、特許庁に
対し、判定を求めることができる。」とあるが、2011 年の請求件数は 34 件である。参照、
特許行政年次報告書 2012・前掲注(22)・ 統計・資料編第 1 章, 9 頁。 
132 この情報提供は、2011 年では約 5200 件である。参照、特許庁「知的財産立国に向け
た新たな課題と対応」（2012）の PDF の 42, 72 頁。 
133 PCT に基づく国際出願に関して、日本特許庁は国際調査機関として国際調査報告（条
約第 18 条）を 2011年に 3.56 万件作成している（日本特許庁への PCT出願は 3.80万件）。



































4.5.3  不正競争防止法 
 





















判例が発達している。2004 年法の刑罰規定を見ると、第 17 条第 2 項は、業務秘密を技術
的手段を利用し、または秘密を化体する複製物を作成して権限なく得ることにつき、3 年





て、第 5 条 c.に、市場性が確かとなった他者の労務の成果について、自ら相当の費用を費
やすことなく、技術的な複製手段によってそのまま引写し、利用することを規定する。138
                                                   
135 参照、大橋麻也「フランスの不正競争防止法制 (2・完)」早稲田法学, 85 (2): 151-185 




争の法理が適用された 1937 年の裁判例がある。Derenberg, Walter J., “The Influence of 
the French Code Civil on the Modern Law of Unfair Competition,” The American 
Journal of Comparative Law, 4 (1): 1-34 (1955) p. 22, n.70. 
137 参照、宗田貴行「ドイツ新不正競争防止法（翻訳）」奈良法学会雑誌, 17 (1・2): 193-206 
(2004)。次も参照、中田邦博「ドイツ不正競争防止法の新たな展開―新 UWG について―」
立命館法学, 298 (6): 250-285 (2004)。旧法については次を参照、松尾和子「不正競争防止












その第 2 条第 1 項第 3 号において、不正競争として「他人の商品の形態（当該商品の機
能を確保するために不可欠な形態を除く）を模倣した商品」について譲渡等を行うことを
掲げ、「模倣する」とは「他人の商品の形態に依拠して、これと実質的に同一の形態の商品
を作り出すこと」（第 2 条第 5 項）とする。販売から 3 年を経過したものには適用されな
い（第 19 条第 1 項第 5 号）。なお、上記の「商品の機能を確保する」ことは、互換性等の
技術的なことがらに関係している。 














                                                                                                                                                     
例タイムズ, 793: 87-97 (1992)。 




よって生じた損害を賠償する責めに任ずる。」）、刑事罰（第 21 条第 2 項第 3 号「不正の利
益を得る目的で第 2 条第 1 項第 3 号に掲げる不正競争を行った者」に刑罰を課す）等を定
める。 
140 制度の趣旨に関して、次を参照。田村善之『不正競争防止法』（有斐閣, 第 2 版 2003）
282-288 頁、同「商品形態のデッド・コピー規制の動向―制度趣旨からみた法改正と裁判





























                                                   
141 前述の「差止と損害賠償請求権、それに刑罰規定だけが必要であるならば、所有権的
構成を採用するまでもない。」中山・特許法・前掲注(8) 8 頁も参照。 
142 条約第 7 条第 2 項(b)では、登録申請が行われる場合、最初の商業的利用の日から一定
期間内に行うことを求めることができるが、その期間は少なくとも 2 年である。TRIPS 協



































までも法テクニックであ」る。中山・無体財産権・前掲注(18) 290-291 頁。294 頁も同様。
これは、ドイツの Alexander Elster (1921)や Wolfgang Fikentscher (1958)における考え







特許制度だけでは無理がある。同様に、拒絶査定不服審判（第 121 条第 1 項）、審決取消
訴訟（第 178 条第 1 項）等の時点においても、トラックの変更が考えられる。 
147 ちなみに、東京地裁知財部の平成 18 年～20 年の不正競争防止法違反事件の新受件数
は、合計 179 件のうち第 2 条第 1 項の各号の件数として多い順に、1 号・2 号が 91 件、4
号～9 号が 36 件、3 号と 14 号が各 22 件であり、3 号違反に関する案件は少い。参照、「統
計資料に基づく東京地裁知財部の実情」判例タイムズ, 1301: 84-89 (2009) 別表 4。同じ時






























                                                                                                                                                     
ていたものは平成 23 年で 68％であり、特に当事者系（無効審判において特許審査で参照
されなかった先行資料が争われる）の場合の割合が高い。真辺朋子「知財高裁における審




第 5 章  補遺 
 
5.1  アメリカの特許状況 
5.1.1  研究開発における特許の役割 
5.1.2  特許トロール 
5.1.3  特許出願の洪水 
5.1.4  技術分野による特性 
5.2  日本の特許統計 
 




よる 2003 年の To Promote Innovation: The Proper Balance of Competition and Patent 
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http://www.ftc.gov/opp/intellect/index.shtm [accessed October 1, 2013] 
2 Cf. National Research Council of the National Academies, A Patent System for the 
21st Century, Washington, D.C.: The National Academies Press, 2004. (NRC) 
3 この時の議会のための報告書として、次を参照。Schacht, Wendy H. and Thomas, John 
R., Patent Reform in the 112 th Congress: Innovation Issues, Washington D.C.: 
Congressional Research Service, 2011. (CRS) これは上院の S. 23 と下院の H.R. 1249 に
関するものであり、両法案は 2011 年 9 月 16 日に Leahy-Smith America Invents Act of 
2011 として成立した。 
4 次を参照。Jaffe, Adam B. and Lerner, Josh, Innovation and Its Discontents, How Our 
Broken Patent System is Endangering Innovation and Progress, and What To Do 
About It, Princeton: Princeton University Press, 2004;. Bessen and Meurer, Patent 
Failure, How Judges, Bureaucrats, and Lawyers Put Innovators at Risk, Princeton: 
Princeton University Press, 2008; Boldrin, Michele and Levine, David K., Against 
Intellectual Monopoly, Cambridge: Cambridge University Press, 2008; Burk, Dan L. 
and Lemley, Mark A., The Patent Crisis and How the Courts Can Solve It, Chicago: 
The University of Chicago Press, 2009; Merges, Robert P., Justifying Intellectual 






























                                                   
5 Cf. FTC, supra note 1, Ch.3, pp. 5-7.  
6 Cf. Ibid., Ch.3, pp. 15-16, 18. 
7 Cf. Levin, Richard C., Klevorick, Alvin K., Nelson, Richard R., et al., “Appropriating 
the Returns from Industrial Research and Development,” Brookings Papers on 
Economic Activity, Vol. 1987, No. 3: 783-831, pp. 793-796.（Yale Survey ともいわれる。）
特許以外の手段の詳細については、次を参照。Barnett, Jonathan M., “Private Protection 




低いとする。この調査では、他の手段との比較はなされていない。Cf. Mansfield, Edwin, 
“Patents and Innovation : An Empirical Study,” Management Science, 32 (2): 173-181 




























（68％）、特許（36％）の順であり、その差は大きくなる。Cf. Cohen, Wesley M., Nelson, 
Richard R. and Walsh, John P., “Protecting Their Intellectual Assets: Appropriability 
Conditions and Why U.S. Manufacturing Firms Patent (or Not),” National Bureau of 
Economic Research, Working Paper 7552 (2000) pp. 6-9, Table 1, 2.（Carnegie Mellon 
Survey ともいわれる。）なお、日本企業も含めた比較調査研究として、次を参照。Cohen, 
Wesley M., Goto, Akira, Nagata, Akiya, Nelson, Richard R. and Walsh, John P., “R&D 
Information Flows and Patenting in Japan and the United States,” in Grandatrand, 
Ove, ed., Economics, Law and Intellectual Property: Seeking Strategies for Research 
and Teaching in a Developing Field, Dordrecht: Kluwer, 2004, Chap. 6. 
10 Cf. Graham, Stuart J. H., Merges, Robert P., Samuelson, Pam, Sichelman, Ted, 
“High Technology Entrepreneurs and the Patent System: Results of the 2008 Berkeley 
Patent Survey,” Berkeley Technology Law Journal, 24 (4): 1255-1328 (2009) pp. 
1288-1299. 全体平均では、4 点を満点として、先行者優位が 3.3、秘密保持が 2.8、補完
的な資産（製造施設、販売網等）が 2.8、特許が 2.7、リバース・エンジニアリングの困難
性が 2.6 の順である。 
11 Cf. Ibid., pp. 1303-1309. 




















いては、4 万以上の者がもつ約 42 万件の特許がある。14このようにして、この分野では一
つの装置に数千という特許が関係することが珍しくない。15このような多数の特許の重複
的な累積による問題は、「特許の藪」（patent thicket）といわれている。半導体分野にお







                                                   
13 Cf. Merges, Robert P. and Nelson, Richard R., “On Limiting or Encouraging Rivalry 
in Technical Progress: The Effect of Patent Scope Decisions,” Journal of Economic 
Behavior and Organization, 25: 1-24 (1994) p. 16. 
14 Cf. FTC, supra note 1, Ch. 3, p. 34. 
15 Cf. CRS, supra note 3, p. 34. 次も参照。FTC, supra note 1, Ch. 2, p. 27, Ch. 3, p. 52. 
16 Cf. Hall, Bronwyn H. and Ziedonis, Rosemarie Ham, “The Patent Paradox Revisited: 
An Empirical Study of Patenting in the U.S. Semiconductor Industry, 1979-1995,”Rand 
Journal of Economics, 32 (1): 101-128 (2001) p. 102. なお、特許に関して、エレクトロニ
クス分野がこのような傾向を示すことは広く認識されている。Cf. FTC, supra note 1, Ch. 
3, pp. 31-32. 
17 Cf. FTC, supra note 1, Ch. 3, p. 33. 
































                                                   
19 Cf. FTC, supra note 1, Ch. 2, pp. 28-29.「ホールド・アップ」問題ともいわれる。 
20 Cf. CRS, supra note 3, p. 30. なお、特許権を行使する費用も、2000 年の平均で 120
万ドルである。 
21 Cf. FTC, supra note 1, Ch. 2, pp. 30-32. 
22 Federal Trade Commission, The Evolving IP Marketplace: Aligning Patent Notice 













特許トロールによる訴訟件数は、特許侵害訴訟全体において 2010 年の 29％（731 件）
から 2012 年に 61％（2544 件）に増加している。27特許トロール活動に起因する 2007 年
から 2010 年のアメリカ全体の富の減少は年平均 830 億ドルになるとされ、これはアメリ
カ産業の研究開発費の 1/4 超に相当する。28アメリカ大統領府は 2013 年に、これらの問題
を示した “Patent Assertion and U.S. Innovation”というレポートと共に、この問題に対
する対策案を打ち出しており29、議会では法案の審議が始まっている。30 
 
                                                   
23 Cf. FTC, supra note 1, Ch. 3, p. 39. Ziedonis によると、全米アカデミーの調査に用い
た 136 社の特許訴訟のうち、約 1/3 は自社で開発していない特許による。特許トロール問
題について、次を参照。Merges, R. P., “The Trouble with Trolls: Innovation, 
Rent-Seeking, and Patent Law Reform,” Berkeley Technology Law Journal, 24:4 
1583-1614 (2009). 
24 アメリカでは特許期間は特許発行から 17 年であったが、1995 年の出願分から、出願か
ら 20 年と変更され（Sec. 154 (a)(2)）、これによりそれ以降の出願について、何十年も前
の出願によるいわゆる「サブマリン特許」（継続出願を繰り返して審査期間を延長し、突然
出現する）はなくなる。この手法の代表であった故 Jerome C. Lemelson による特許料収
入は、15 億ドルを越えていたとされる。CRS, supra note 3, p. 31. 
25 Cf. FTC, supra note 1, Ch. 3, p. 41. レント・シーキングについては後で述べる。 
26 Cf. CRS, supra note 3, pp. 29, 31. 
27 Chien, Colleen V, "Patent Assertion Entities, Presentation to the DOJ/FTC hearing 
on PAEs," 2012. http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2187314  
[accessed October 1, 2013] 
28 訴訟費用やロイヤルティ支払だけでなく、事業の廃止・縮小を含めた利益の減少を株式
総額等から計算したものによる。Bessen, James E., Ford, Jennifer Laurissa and Meurer, 
Michael J., “The Private and Social Costs of Patent Trolls,” Regulation, 34 (4): 26-35 
(2012), p. 31. 特許トロールへの所得の移転はそのうちの 9％であり、残りは相手方企業の





ce-high-tech-patent-issues [accessed October 1, 2013] 
30 2013 年 10 月に議会下院に Innovation Act（H.R. 3309）が提出され、特許訴訟の悪用
（abusive patent litigation）の抑止などが図られている。 
216 
 




1980 年代から増加の趨勢にあり、2011 年のアメリカの特許出願件数は年間 50.4 万件であ





















                                                   
31 参照、特許行政年次報告書 2012 年版・前掲注(22) 第 1 部第 1 章 7 頁。NRC, supra note 
2, p. 125. なお、近年の日本での特許出願件数の減少について、次を参照。特許行政 2012, 
第 1 部第 2 章 47 頁。 
32 Cf. FTC, supra note 1, Summary, p. 9. 
33 ちなみに、従来、Merges, Robert P. and Nelson, Richard, R., “On the Complex 
Economics of Patent Scope,” Columbia Law Review, 90 (4): 839-916 (1990) は、特許範
囲に関する類型を技術分野ごとに個別的なものの他に、累積的（cumulative）なもの、化


















                                                   





すべて異議申立がなされていた。この制度は 1996 年から特許付与後の手続となり（第 113
条）、2003 年に廃止されて無効審判に統合された。 
特許付与前の異議申立の最後の時期である1990年から1995年までの 6年間において、
公告件数（平均 9.09 万件）に対する異議申立件数（出願単位、平均 0.623 万件）の割合は
平均 6.86％である。参照、『特許庁年報第 48 巻（平成 7 年版』260 頁。また、特許登録件
数に対する無効審判請求件数の割合は、2006 年の 0.19％から 2011 年の 0.11％まで低下し
ている。参照、特許行政 2012・前掲注(32) 資料編, 第 1 章, 2, 7 頁。上記と同じく 1990








36 日本の 2011 年の特許出願件数は 34.26 万件、審査請求件数は 25.38 万件、特許査定件
数は 22.05 万件であり、審査順番待ち件数は 44.81 万件、審査順番待ち期間は 25.9 か月で
ある。参照、特許行政 2012・前掲注(32) 第 1 部第 1 章, 2-4 頁。2009 年では、出願から
最終処分までの平均期間は 62 か月（審査請求からは平均 35 か月）であり、アメリカと欧
州ではそれぞれ 42 か月である。参照、特許庁『特許審査ハイウェイ（PPH）の拡大』（2010）
PDF の 16 頁。 
これに対して、日本の審査官の人員は 2002 年の 1105 人から 2011 年には 1711 人に増
員されている。同時期において、アメリカでは 3489 人から 6690 人（継続的に年約 1500
人を増員計画）、欧州では 3157 人から 3966 人（2010 年）、中国では 963 人から 4402
人（2015 年に 9000 人を目標）である。参照、特許行政 2012・前掲注(32) 12 頁。上記括
















する場合について、その優先審査を申請できるのは出願から 1 年 6 か月経過した出願公開










                                                   
37 2010 年の早期審査は、1.10 万件の申請に対して、申請から平均待ち期間は 1.7 か月、
最終処分までの平均期間は 170 日である。スーパー早期審査では 395 件の申請に対して、
申請から平均待ち期間は 25 日、最終処分までの平均期間は 48 日である。参照、『特許行
政年次報告書 2011 年版』第 2 部第 2 章, 159-161 頁。 
これらと関連して特許庁は 2008 年に、外国出願がなされたものに関して、出願日から 2
年以内に審査請求がなされたものについて、原則 6 か月以内に着手するという JP-FIRST
という制度も導入している。この場合、出願から最終処分までの平均期間は 28 か月（審
査請求からは平均 15 か月）である。参照、特許審査ハイウェイ・前掲注(37) 16 頁。 
38 2011 年における申請件数は 4 件である。参照、知的財産研究所『適切なタイミングで
の権利取得のための特許制度の在り方に関する調査研究報告書』平成 24 年度 特許庁産業
財産権制度問題調査研究報告書（2013）20 頁。第三者が実施するものはほとんど自らが
実施しており、早期審査の対象になるからである。 
39 なお、特許が利用される割合は 2011 年で全体の 54.2％とされる。参照、特許行政 2012・






                                                   















開した。その動きの中心の一つが 1624 年の Statute of Monopolies であり、全体的な自由
の概念はその後、基本的な人権概念の基礎となる。 
  一方、Statute of Monopolies に由来する筈である特許に関してはどうか。「はじめに」
で述べた独立開発にせよ、後から発展させる開発にせよ、今日の特許制度は、多くの場合
その独自に開発した者の自由を奪う。すなわち、基本的には、いまだ Statute of Monopolies
より前の段階にとどまっているといって過言ではないのではないか。 
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